Die Lehre vom 



nach 

gemeinem und 
preussischem 



HARVARD LAW LIBRARY 



Received MAR 9 192S 



Digitized by Google 



I 



) 

Digitized by Go 



ff. pHHTffui'fury 

$te Jiepre vom ^ergfeitpe 

Gemeinem und JfreußiMem £ed>te 

unter !öerücfftd)tigung 
bes 

gtti»tttf* rt«t$ büx$nti$tn QefeWuQs füt b*s Penise 3Uti$. 



(Sine Sonographie 
von 

Dr. jur. JUtguß Sturm, 



i 




9R. p. fcecfer'S Verlag 

©. edjencf, 

Digitized by Google 



M'" R 9 1929 



J. 



Digitized by Google 



SlppeHattonsgerit&te'üiceptäftöenten a. D. 

Dr. fWNrif \*n %mu 

in 

t) ertt) anb t fcO af f f ic§ er 25erel)nmg 

genriömet. 



Digitized by Google 



Jtlad) einer 2lbfd)ioetfung in Diejenigen ©ebiete ber ftedjtspljtlofoplne, 
mit benen id) mid) auSeinanberfefcen ju muffen glaubte, unb in „9?ed)t 
unb !Red)tSquelIen" mid) auseinanbergefefet (jabe, fetjre id) jur 33e= 
fjanblung bes materiellen s Jied)ts mit biefer <Sd)rift jurütf, unb bamit 
ju ber 5Baf)n, bie id) mit bem „negotium utiliter gestum" unb ber 
„£ef)re oon ben £eftomentse£ecutoren" betreten tjabe. 3a; mußte 
aber btefes Sal in ber Setyobe ber Se^anblung eine 2lbtoeid)ung 
eintreten laffen. 2Bo bei einer s Jied)tsmaterie eine große nod) in ber 
©egenwart toirfenbe Literatur vorliegt, oerlangt bie f)iftorifdje Setfjobe, 
baß mir bei ber 23ef)anblung junädjft bie gefd)id)tlid)e ©nttottfelung 
in ber Literatur prüfen. 2Bo eine fo(d)e Literatur fefjlt, muffen mir 
jumeift aus ben OueHen unb au« ber ©erid)tsprarte fdjöpfen. $as 
Sefetere aber ift bei ber ßefyre oom $ergleid)e ber gaö. Sebent fagt 
in feiner Slbfjanblung bei ©ruä)ot (oierje^nter Sa^rgang, Seite 658): 
„<£s ift eine einigermaßen auffällige ©rfdjetnung, baß ber SBergletd), 
beffen fo fefjr Ijäuftges SBorfommen ■Jltemanbem, ber mit bem prak 
tifdjen £eben oertraut ift, unb befonbers feinem 3uriften unbefannt 
ift, unb für beffen 2Bid)ttgfett bie in ben ©efefcgebungen tym oon 
je^er jugetoenbete pflege 3e"9ntß ablegt, bisher oerfjältnißmäßtg fo 
toenig Sonograpfneen fjeroorgerufen fjat, inbem ben oon ©lücf auf= 
geführten ©^riftfleHern bes 18. Saljrljunberts in bem gegenwärtigen 
nur nocf) 9iifd) Innautritt, für bas <preußifcf)e $ed)t aber aud) ntd)t 
eine einzige Sonographie namhaft $u madjen ift." ®as SBort 
Sebents gilt feltfamer SBeife nod) Ijeute nad) ftebjel)n 3a&ren, nur 
mit Sebents fur&er Slbfjanblung felbft tyat biefe Siteratur eine S3e^ 
reidjerung erfahren. ®ie (Srflärungsoerfud&e Sebents für bie 33er = 
nadjläfftgung unferer Seljre Ijalte id) für oerfefjlt (Seite 659 f.). 6s 



Digitized by Google 



VI 

ift md)t ridjtig, bafi bie tl)eoretifd)e guriöprubenj ftdj bamit ^aupfc 
fä$li$ befääftige, was bie ©eritysprarte fäjon oorfjer als midjtig, 
als intereffant bejeidmet l>at. <gs ift aber auä) weiter geroig ganj 
unridjtig, bafe ber SBergleidj trofe feines pufigen SBorfommens im 
gemöljnliäjen £eben nur feiten feinen 2Beg bis jum Tribunale be§ 
9fiidjterS nimmt. 1 ) 2Bäre bas maln*, fo mürbe bie neue (Sitrilprojefc 
orbnung ftd) geroif? ntd^t oeranlafet gefe^en Iwben, geri<$tlid)en SBer* 
gleiten (Sfcecutionsfraft beizulegen. ®te ©rünbe jener SSemadjläffU 
gung ftnb, m. zufällige. $tefelbe gebietet uns bie größte SBorfidjt 
unb bie ftrengfie Prüfung neuer ©ebanfen, roenn mir ba8 3* c ^ er = 
reiben wollen: eine nrirfltdf>e Vereiterung bem fo menig bebauten 
Voben $u geben. 



>) @3 ift ^ier auf bie ja&lreiajen (Srfenntniffe be§ 5Reitf><&0eridjt« fjinauroeifen. 
3ö) tyabe biefelben nad) 9Rögltd>feit berüaTtajtigt. Sei ber mangelhaften Siteratur, 
roeltfje über biefe 2ef>re »odiegt, fjaben fie anberroärts meines SBiffen« noa? feine 
Äritif erfahren. 
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A. Mtty mdi pmtliöettt üteiftte. 



L 2er »ergleWi im «agetttetttett. 

§ i. 

Einleitung. 

§)ie neuere iuriftifä)e ßiteratur tyat bie 8ef)re vom SSergleidje nidjt 
wefentltd) bereiter!, obwohl m. 6. eine Sftemfton gerabe biefer formen 
geboten erfdjeint, weil in neuerer 3eit auf biefem ©ebiete grofce 
SBiberfprüdje in ber $f)eorie fidt> geltenb madjen, roelo)e auf bie ^rarjs, 
bie ßlar&eit unb ©eroifjliett »erlangt, fn'er von ungünfrigem ©influfc 
fein muffen, benn bas Sfteäjtsgefd&äft be$ S8ergleiä)8 greift tief ins 
tägli$e Seben ein. $ie nadjfolgenbe Slb^anblung will oerfudjen, 
üfteue« jur ßöfung alter (Sontrooerfen beizutragen. — 

Wernburg fagt im jroeiten S5anbe feiner spanbeften : „fieutyutage 
ift ber formlofe SBergleidj im ©tanbe, redjtfifräfttge ©rfenntniffe ju 
befeitigen." 1 ) Dagegen tyeifjt es bei 2Binbfdjeib: „ber SBergteidj ifi an= 
fed)tbar, wenn bereits ein redjtsfräfttgefi Urteil über bie Saä)e vox- 
liegt." 2 ) Der 2Biberfpruä) biefer 9ited)t8leljrer trifft gerabe ben Äern 
ber ganzen ßeljre, bie grage nad) bem ftrved unb ber SBoraudfefcung 
unferes gnfütutö; er jnnngt uns, bei ber ©enndjttgfeU ber entgegen? 
fte^enben Slnjtäjten, unfere eigene Meinung auf bas forgfältigfte ju 
begrünten unb bie Söfung befdjeiben als einen SBerfu$ su beseidjnen. 
25enn erft bie Stnerfennung ber Slnbern fd&afft bem bleuen im SReäjte 
praftifdje ©eltung. 

§2. 

Der SSergleid; als 3tt>edgefdjdft. 

TOit &e<$t fagt Sfttfä) in feiner „Se&re vom Bergleiäy, bafj mir 
bei ben römifdjen Suriften eine Definition bes SJergleidjes ganj oer? 
miffen.') @s fehlte bas Bebürfnifc für biefelbe. 2Bir finb ba&er 



*) loc. cit ©. 285. 

*) »ttnb 2, ©. 567; 6. SJufi. @. 600. 3* citire Bei SBtnbföeib bte 5. unb bie 
roityrenb biefer Arbeit erfdjienene 6. «uftoge. 
•) loc. cit. ©. 5. 
6 türm, 8Ö«flItl$. 1 
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Genötigt, bie gormel aus ben Duellen heraus &u fonfkuiren, ba bei 
uns ba$ SBebürfnifj nadj biefer Definition entf^teben oorltegt, weil 
wir bas 3n(Ktut recipirt unb nidjt fetbft gefajaffen f)aben, ba* grembe 
aber feinem aSerftönbnife unb feiner abgrenjung ber Sefdjreibung 
bebarf, beren mir bei felbftgefdjaffenen unb mit uns oerroad&fenen 3n= 
fütuten e^er entbehren fönnen. 

Die wiäjtigfte Quettenltelle i(i in biefer ^tnfi^t bie mit 9led)t 
oorangejMte 1. 1 D. h. t: 

qui transigit, quasi de re dubia et lite incerta ueque finita 
transigit. 

Der Sßergleid) Ijat ben üroed, ungeroiffe $ed)tsoerl)ältniffe in 
fienrtffe ju oermanbeln. Die Ungemiffteit wirb aber no$ ba^in be* 
? flarirt, baß Re in einer 8ejtrjltßn&eit ber ftedjts»erl)dltmffe befielen 
• mu^Diefer ©efidjtspunft mirb oon ber mistigen (Singangsftelle 
md)t umfonft mit Energie betont, er djaraftertfirt bas ^nftitut unb 
giebt u)m feine Stellung im ©gftem. Die ©teile wirb oon me^rfadjen 
anberen frdftig unterfttifct; junädjft burd) 1. 11 D. h. t.: 

post rem iudicatam, etiam si provoeatio non est interposita, 
tarnen si negetur iudicatum esse, vel ignorari potest, an iudicatum 
sit, quia adhuc Iis subesse possit, transactio fieri potest. 

Der 33ergleiöj ift in biefem galle möglid), weil nodj ©treit ent= 
l Wen fann; allem in ber öejhitten^eit bes Slnfprudjs liegt ber ©runb 
feiner 3ulaffung. ©ein S^ecf, fein legislatorifdjer ©ebanfe, ift eben 
ber, bafe er baju bienen fott, ^rogeffe ju beenben ober ^rojeffen oor= 
jubeugen, nrie bies in ber 1. 10 C. h. t. fdjarf ^eroorge^oben mirb : 
Nullas etenim erit litium finis, si a transactionibus bona 
fide interpositis coeperit facile discedi. 

2lud) bie 1. 12 C. h. t. ftettt bem Unjmeifet^aften, worüber fein 
SSergleidj mögli# ift, nur bie „dubia Iis" entgegen; ebenfo ift auf 
1. 17 C. h. t. fn'nauroeifen. Die 1. 39 eod. fefct ben gaff ooraus, 
ba& 3emanb, ber einen 33ergleid> gefd)loffen f>at, tyn fogletaj be= 
reut, unb fdjreibt oor, bog ber S3ergleid) md)t roieber aufgehoben unb 
ber SRedjtsftreit erneuert werben fönne; fie betrautet es als ganj 
felbftoerftdnbUtt), bafe es jid) um einen bestrittenen 2lnfprudj Rubelte. 

Der ©treit braudjt nod) fein gertdjtsanfjä'ngiger ju fein, es genügt 
timor litis, um einen SBergletd) jujulajfen; et 1. 2 C. h. t : 

quam te proponas cum sorore tua de hereditate transegisse, 
et ideo certam pecuniam ei te debere cavisse, etsi nulla fuisset 
quaestio hereditatis, tarnen propter timorem litis transactione 
interposita, pecunia recte cauta intelligitur. 
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&ier liegt ber ä^edgebonfe nidjt barin, einen ©treit ju be* 
enbigen, fonbern einem ©treite oorjubeugen. 

2luf bad non ben erwähnten %mäwkax(ltn getragene legis= 
latorifdje 9Wotu> unfere* gnftitut« weifen aber aud) alle bie formen Inn, 
aus benen man ganj ju Unrecht bie „Urtljeilönatur be« SBergleid&ea" 
fonftruiren miß: 1. 16. Cod. h. t.: 

cansas vel litis transactionibus legitimis finitas imperiali 
rescripto resuscitari non oportet; 

ferner 1. 20 eod.: 

non minorem auctoritatem transactionum, quam rerum iudi- 
catarum esse, recta ratione placuit; u. a. m. 

$)er SBergleidj §at, roie fpäter gezeigt werben fott, nid^t nur feine 
Urt()eil8natur, fonbern fte^t bem SBefen bed Urtljeilß gerabeju 
entgegen. Slber er tfjeilt mit bem Urtfjeil ben Rxoid, ben Streit 
%u beenben. SBenn er nun in ben ©teilen lebiglid) aud biefem 
©runbe neben bad Urteil gebellt wirb, fo muß er, toie bafi Urttyeil, 
flets einen beftrittenen SÄnfprudj §ur SBorauSfefcung tyaben. 

3)a8 Ueberroiegen bed %m&#ti<mlt\K$ bei unferem 3n|Htute be* 
re^tigt uns, baffelbe ein „3roedgefd>äft" ju nennen. Söie bie ©d)enfung, 
fjat es junädjft nid^t einen benimmt gearteten Sßartetrotllen im 2tuge, 
rote Med j. 39. beim ßaufe ber gatt ift, fonbern ben $totd, e * ncn 
©treit burä) Vertrag &u beenben. SBte bie« gefdnef)t, ift bann erft 
©a$e bes einzelnen gatteö, ber feinen allgemeinen Regeln folgt; 
baraus ergiebt ftdj bie Allgemeinheit feiner Statur. 

§ 3. 

2)er unedjte Sßergleidj. 

2öinbf$eib nennt ben gafl, roo bie Ungeroiffteit u)ren ©runb in 
ber Sefrritten^eit beö 2lnfprud)S fyat, ben „^auptfall"; er meint, fie 
fönne aber aud) barin ifu*en ©runb ^aben, bafj bie fünftige @£iftenj, 
ober ber Umfang, ober bie SRealifirbarfeit beö Slnfprudjs ungeroifc fei. 
39etrad>ten mir junäd)ft bie einfdjlagenben ©teilen. 

3n 1. 11 Cod. h. t. Ijeigt es: 

De fideicommisso, a patre inter te et rratrem tuum vicissim 
dato, 8i alter vestrum sine liberis excesserit vita, interposita 
transactio rata est. 

SBon jroei sterben fott berjemge bem anbern ein SBermääjtmj} 
auszahlen, melier olme Äinber jterben wirb; roeldjer bie« ift, ifi um 
geroig; non einem ©treit ift feine ftebe, unb bodj roirb bas SBort 
transactio gebraust. 

l* 
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L. 8 D. h. t. fagt, baß bie, weld&en SWimcnte oermad&t worben, 
ftdfj oft ju oergleid&en pflegten, inbem fte ftatt ber größeren Summe, 
welä> fpäter ober nadjj unb nadf) ju jaulen war, lieber mit einer 
mäßigen Summe jufrieben waren, bie gleia) iefct jaulen war. 
fiier toar ber Umfang ni$t beftritten, aber ungewiß. 

39ul)l ift in feinen Beiträgen jum 9foerfennung*oertrage baoon 
ausgegangen, baß nur bei einem beftrtttenen 2lnfprud&e com S8er= 
gleite bie SRcbc fein fönne; bie oben genannten gdlle fteUt berfelbe 
unter bie Äategorie ber 2lu*einanberfefcung, &u weldfjer er nodj bie 
einfeitige 9lnerfennung ober Stberfennung eine* 2fofprud&* jum $xot& 
ber geftftellung unb bie ©ertragfimäßtge 3luftebung einer ©emein= 
fd&aft ffölt SGBinbfd&etb fritiftrt bie SÄnfid)t in folgenber SBeife: „<5* 
ift jujugeben, baß bie Duellen bie SluSbrücle transigere unb transactio 
in biefem weiteren Sinne gebrauten. 3lttein id) zweifele, ob burd) 
3ufammenjleHung ber oertragsmäßtgen Teilung mit bem SBergleid& 
unb ber SSfoerfennung irgenb eine fad&lid&e grud&t ju gewinnen ift. 
SSon ber anberen Seite tljeilt mit bem 93erglei<$ unb ber Slnerfennung 
biefelbe -iflatur ber Sdj}ieb*ridfjter= unb ber Sd&iebßetboertrag, tocld^c 
33u§l jur SluSeinanberfefeung nidjjt jäf)lt, unb e* giebt 3fted&t*fäfce, 
meldjje für äße biefe ©efdjäfte in gleid&er SBeife gelten. 4 ) 

Söenn nun aud& SBut)l* oiel ju weite Kategorie ber 2lu*etnanbers 
fegung nid^t faltbar ift, fo f)at er m. (5. barin 3fted(jt, baß er ben S8er= 
> gleidfj über nidjjt beftrittene Slnfprüd&e von bem edjten SBergIeid)c 
trennt. @8 wirb nämlidf) meine* ©radfjten* ganj überfein, baß in 
allen ben gällen, wo fein S3eftreiten unb feine gurd&t vox bem Streite 
vorliegt, barum oon feinem gegenfeitigen ■Jtod&geben (baß biefe* für 
ben aSerglei^ wefentlid^, fott fpäter gezeigt werben) bie 9tebe fein fann, 
weil feine ber Parteien ein erftreitbare* unb infofern gewiffeö @nb= 
refultat im Sinne f)at. 33u()t fragt bei bem Sllimentenoerglei^e ganj 
mit SRed&t: „2Bo ift in biefen gällen baö gegenfeitige üRad(jgeben? 
2BeTd£ ein Sugeftänbntß madjjt ber 33ered&tigte, ber ftatt eine* unge= 
wiffen 2lnfprud(j* einen minber ungewiffen oon gleicher ßölje eintauf ä)t? 
S)enn baß feine gefonberte @ntfä)äbigung, fein ©ntgelb gewährt wirb, 
getyt au* bem ganjen 3wfammen^ange beutlidjj Ijeroor." 5 ) 2Bir madfjen 
§ter bie intereffante (Sntbedfung, baß mit bem SBegfaße be* 3wed* 
ba* SBefen be* Snftitut* fid(j fo änbert, baß e* feinen tarnen 
nidf>t meljr oerbient. 3Me* erhellt bei biefem 3wedfgefd&äft au* 
ber ;Jtotur ber Sadfje; ber 3wed ift, ftdfj Über einen Streit ju oer* 



*) loc. cit. § 413, »ran. 6 », ©. 562; 6. «ufL 6. 595. 
») Su&l, loc. cit ®. 87. 
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gleiten, b. (). oon bem SRefultate, bas man erftreiten mö<$te, etwas 
nadj&ugeben, unb jmar gcgcnfeitig. ©djwebt beiben ^arteten ein 
fol$es ftefultat nidjit oor, fo fönnen fie ntdjts nachgeben unb 
mithin fi$ ni$t oergleiäjen. 2tud& im gattc ber LUC. h. t. ift 
fein gegenteiliges SRadjgeben mögli^. 

3$ f<$lage oor, biefe gdtte unter ben SBegriff bes „unedjten 
33ergleidjS" ju fteden. ©ie ^aben mit bem e$ten SBergleidje md>ts 
gemein unb fönnten mit einem anberen SWamen be^etd^net werben, 
wenn einer ba märe. 

SRjfö fleUt ben unedtfen SBergleidji bem ed)ten gletä;, unterbleibet 
nidjt einmal, wie SBinbfd&eib, ben „ßauptfall" oon ben 9iebenfäHen. •) 
Slüeitt er gelangt an einer anbem ©teile ') ju großen S3ebenfen über 
bie ©leidjfiellung; er fagt nämlid) bort: „(SS ift mit ©runb ju be= 
jweifeln, ob unferm T)eutfdjen Sftedjtsbewußtfein bie 2tusbel)nung bes 
SBergleid&S über bas ©ebiet ftreitiger 33ert)ältniffe (reelle unb po- 
tentielle Iis) hinaus jufage, fo baß 3. 33. bie 2lblöfung einer Leib- 
rente ober eines unftönbigen ©efälls auä) bann als „SBergleiäy ju 
betradjten fei, wenn bie Parteien babei feineswegs bie Slbftdjt Ratten, 
fünftigen Sßrojeffen oorjubeugen. ^ebenfalls galten mir baran feft, 
baß bie eigentüd&e ©pt)äre ber transactio fowoffl im römtfdjen, 
wie nod) meljr im heutigen 9te$t ftreittge 33erf)ältmffe feien, unb 
baß bie gange (Sntwidlung bes 3nfHtuts lebig Ud) an biefe fi<$ 
anlehnt." — 

SJlan muß aber ben unedjten SBergletdj energif djer oom eisten 
trennen! (Ss tyanbelt fid) nid)t um eine „eigentliche ©pl)äre" ber 
transactio, neben ber eine weitere benfbar märe; ber uneigentlidje 
SBergleidj bewegt ftdj in einer ganj anberen ©p^äre. (SS liegt auä) 
feine „2lusbel)nung" bes SBergleidjs oor; bie ©ad)e barf nidjt etwa 
fo aufgefaßt werben, al$ ob bie gälle ber potentiellen Iis, oon timor 
litis, eine erfle 2luSbef)ming bes ©egriffs enthielten, benen eine zweite 
folgen fönne. SHe gätte oon timor litis gehören ju ben ed&ten SSer= 
gleidjsfällen, benn hier benft ftdj jebe Partei ü)r eigenes SRefultat, 
bas nur reä)tliä) ungewiß ift, oon bem aber, eben weil es oorljanben 
unb audj für SDritte (etwa für ben 9Hd&ter) erfennbar ijt, jebe Partei 
etwas nadjlaffen fann jum 3n>eäe ber ©treiroerptung. 3n ben 
gätten ber 1. 8 D. unb I. 7II Cod. h. t läßt bie Ungewißheit über 
bie fünftige (Syiftenj jjojl: bem Umfang nidjt ju, baß bie Parteien j 
jebe ein anberes 9tefultat annimmt, bas fein bloßer SBunfä) bleibt, / 




•) loc. cit. ©. 7. 

7 ) loc. cit. ©. 31, »nm. 13. 
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weil es eingeflagt werben fann,\unb barum fann (einek von Seiben 
etwas nachäffen. ®ie ganj unbeftimmte SBa^rfdjeinudjfeü, auf 
bie fic etwa getylt, ift oon bem Sftefultat, welches nur redftUdj jweifek 
haft ift, grunboerfchieben; über biefe nur in ber ^antarte beflehenbe 
^ahrfdjeinlidjfeit fann man nicht ftreiten, unb fein dichter fann 
fte „entfeheiben". 

@s ift barum anzunehmen, bafj bie Börner bie 1. 8 D. unb 
1. 11 Cod. h. t. aus rein äußerlichen ©rünben Iner eingereiht 
haben, ohne bafj fie mit ben Stetten, meiere ben eckten SBergleidj be= 
hanbeln, tiefere Sßerbinbung fyaben fottten. S)er äußerliche ©runb 
ber 3ufammenfiettung biefer formen liegt m. (5. für bie beiben ©teilen 
barin, bafj beim „Sllimentenoergleidj" wie beim „(Srboergletch" über noch 
fuspenfio bebingte ftbeifommtffarifche 2lnfprüdje öffentlich-rechtliche 
Sebenfen gelöft werben mußten, anbernfatts mären biefe gätte bes 
93ertragswittens gamicht ermähnt morben. 

§ 4. 

3)ie aSerroirflichung bes SBergleidjSjwecfö. 

2)er 3 roc */ D ^n «Streit ju beenben, mirb burch ben 33crgleidj in 
eigenartiger SBeife oerwirflid)t. 3)er Sßertragswttte fdjtießt ben S3er= 
gleichsoertrag in ber SBetfe, baß beibe XtyiU oon ihren urfprünglichen 
ftechtsbehauptungen nadjlaffen, bis bie beiberfeitigen Behauptungen 
fich einigen; cf. 1. 38 Cod. h. t: 

transactio, nullo dato vel retento seu promisso, minime 
procedit. 

(Ss ift nicht nothmenbig, baß gerabe in 33ejug auf ben ©trete 
gegenftonb gegenfeitig nachgegeben wirb, es fann auf jebe anbere 
SBeife etmas gegeben werben. SBinbfcheib 8 ) meint, obige ©teile fyabe 
in ihrem urfprünglichen 3ufammenhange einen anberen ©inn gehabt 
unb oerweift auf bie Schlußworte ber 1. 3 C. 6, 31. Stllein eben 
barin, baß biefe SBorte in ber 1. 38 C. h. t. attein hinßcflettt werben, 
liegt, bog fte an biefer ©teile einen allgemeinen 2Berth §abm fottten. 

$>er ©afc läßt ftdj aber auch ben Üuetten e contrario be* 
weifen. 3n ber überaus wichtigen 1. 1 D. h. t. ^eigt es: 

qui transigit, quasi de re dubia et lite incerta neque finita 
transigit; qui vero paciscitur, donationis causa rem certam et 
indubitatam liberalitate remittit. 



•) loc. cit. II. § 413, 2tnm. 10; 6. ttufL ©. 596. 
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Damit ift flar ausgefprodjen, baß fein Vergleich, fonbern eine 
©chenfung bann oorlmnben ift, wenn nicht von beiben Seiten erroas 
nactjgelaffen wirb; mithin gehört bas gegenfeitige Nachgeben jutn Ver* 
gletchsbegriff. 

Demnach erhalten wir folgenbe Definition: ber Vergleich ifi ein 
Vertrag, weiter beredt, bie prifchen jroei Parteien in Vetreff eines 
2lnfpruchs befiehenbe 9techtflungeurißheit baburch jn beteiligen, baß 
beibe Parteien gegenfeitig ftch 3 u 9 e ftd n bniffe machen. 

SBinbfcheib lägt oon feinem ©tanbpunfte aus an ©teile ber 
9techtSungeroißheit bie Ungewißheit treten. Mein baß man bann, 
wenn man ben unechten Vergleich, b. h« ben gatt bes Vertrags über 
eine nur thatfächltche Ungewißheit, in bie Definition einfchlteßt, &u 
hbdjft unjtchern SRefultaten gelangt, tjat fd)on SRifd) gefüllt. ®r meint 
freilich junächft: 

„@s gilt biefes SRequifit ber ©egenfeitigfeit fetnesmegs etwa bloß 
»on bem Vergleich über ffreitige 9ie<htsanfprüd)e, fonbern analog auch 
com Vergleich über fonfHge res dubiae; benn mürbe ber bebingt 
Verpflichtete bie gan&e gorberung bes Verechtigten als unbebingte an= 
erfennen unb jaulen ofme irgenb eine Vergeltung oon ©etten bes 
Unteren, fo tonnte man von feinem Vergleiche fpredjen, ebenf omenig 
als in bem gaH, wenn ber 2llimentenberechttgte fchlechtfnn unb ohne 
®egenleifhmg bes Verpflichteten auf bie fernere ©eltenbmachung bes 
^llimentenanf prud)S oerjtchtete." Allein er fahrt fort: „9lur fo triel 
muß man jugeben, baß in biefen legten gä'ffen nicht eben in ber 
3Beife, mie beim Vergleich über ftreitige Stnfprüdje, von einem gegen: 
feitigen Nachgeben in ben urfprünglidjen Sßrätenfionen gefprochen 
werben fönne, ba man bort überhaupt feine fotcfje, oon Einfang 
an einanber entgegengefefcte Behauptungen erblicft, mie wohl 
in bem legten gatt, roo ber ©ine oor ber Vereinigung im Vergleiche 
ein 3Jtarimum als Petitum gefegt, ber Slnbere einen oöHigen ober 
partiellen SBiberfpruch entgegengefefct hatte." 9 ) 

deiner Anficht nad) geht SRifch nic^t weit genug in ber 2tb= 
trennung bes unechten Vergleichs. SBenn bei iener thatfädjlichen 
Ungewißheit ber bebingt Verpflichtete bie gorberung als unbebingte 
anerfennt, fo liegt atterbings auch hier ©djenfung oor. <Ss ift 
aber nicht gefagt, baß in ben anberen gaffen bann ein echter Ver- 
gleich oorhanben fei. SBeber für bie bebingt Verechtigten, noch 0*9™ 
bie bebingt Verpflichteten befleht eine actio nata, mithin fann man 
überhaupt nicht oon „^Prätentionen" reben, es fann nichts nachge= 



•) loc. cit. ©. 9, Slitm. 13. 
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laffen werben. ®er Bertrag qualtfijirt ftd) als eine rein nrillfürlidje 
Sftormtrung ungewißer £ljatfad)en, unb es ifl gar ni$t notf>iüenbtg, 
bafj bie Parteien ein SWarunum als petitum fefcen; bamit t>erf<§roinbet 
bas SRequifit bes gegenfettigen üRadfjgebens, unb es bleibt blos bas 
felbftoerftdnblid&e SRequijit übrig, bog ein fold&er Vertrag feine 
©d&enfung fein barf, wenn er ntd)t eine foldf>e genannt 
fein Witt. 

@s jetgt ftdfj fdfjon $ier, baß bie ©äfee oom ed&ten Bergleid) für 
ben uned&ten ntd)t paffen. £)as ift ja audf) nur ju natürlt<$! SBer 
ftdfj um ein SRedjjt freitet, r)at einen Pieren ©rfolg im Sluge, oon 
bem er ermaß nachäffen fann; wer ungetotffe ^atfadjen aus ber 
SBelt fdfjaffen miß, fann nidfjt nadjjgeben, benn es ifi ia ntdjjts ge= 
geben; ber SBunfdj, bie $f)antafie, bie Satyrfdjieinltdfjfeit, lägt feinen 
eigentlichen Berjidfit ju. Bon einer fotdjen SBa^rfajeinlid^feit mirb 
in ben §§10 unb 11 ber 1 8 D. h. t. gef proben; ein junger 9Kenfdf> 
wirb langer SHimente begießen als ein ©reis :c. ; aber bie Quantität, 
roeldjje fd&lie&lidf) an bie ©teile ber beiben getoünfä^ten Cuantitäten 
tritt, iß m$t entftanben burd) 9iadjjgeben oon jtoetfefl)aftem SRed)t 
bei unbeftrittenen £f)atfadfjen, fonbern entftanben burdjj 9iadfjgeben oon 
unftd&eren Beredfjnungen unb 2Bünfd)en, bie redjjtüdj r>öQig unertyeblidfj 
finb. 3m ed&ten Bergleidjj l)errfdfjt ber 2Btlle, im uned&ten 
ber SBunfd); SBitten fönnen jtdj oerglei<$en; SBünfdfje fönnen ftdt> 
nidfjt oergletd&en; einigen ftdj) bie Söünfdjje unb oertoanbeln fte bas 
^Hefultat ber Einigung in ein ©emolltes, fo mag man irrtf)ümltdf)er 
Jßeife r»on einem „Berglet<$e" fpredfjen, man barf aber nt<$t oergeffen, 
bafj ber SBunfd) nid&ts nadfougeben t)atte. 

§ 5. 

$ie ©tellung bes Bergleid)« im SRed&tSfnfiem. 

35er Bergleid) ift ein 3roedfgefd)äft, fein 3roedt ift, ben ©treit 
ju beenben. <5r fann babei eine Obligation aufgeben, aber bie« ift 
jur 3«>ederreid)ung burdjjaus ntd&t immer notytoenbtg. ®arum tfl 
es falfdfc, ben Bergleid) in bie Seljre oon ben 2tuftebungsgrünben 
ber Obligationen ju ftellen. 

3)er Umftanb, bafc ber BergleidfjSatoed burdfj einen Bertrag er= 
reid)t wirb, fiettt ben Bergletdf> tmter bie Sefcre oon ben Berträgen. 
£)a er aber ntd)t nur obligatorifdjje Berträge oorausfefct, fo ift bie 
©tellung im fpejietlen Steile bes Dbligationenred&ts immerhin an= 
fedfjtbar; allein weil ber 3ioedfgebanfe Ijier überwiegt, barf man 
fid& m. @. bei ber ©inretfmng in bas ©nftem audfj oom 3roecfe bes 
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33ergleid)S befhmmen taffen unb barf tyn mit SBinbfdfjeib in bcn 
fpeaictten Xfytil bes Obligationenredfjts unter bie Verträge 
jum 3rocde rec&tttdfjer gcftftcttung fefcen. 

©ong unnötig märe cd, übet bcn 3roe<f bie 3Crt ber Verwirf = 
lid)ung su oergejfen, unb ben SBergleidjj in ben allgemeinen XfjeU ju 
fteffen, benn bie SBertrielfad&ung bes 3n^oltd änbert nidfjts an ber 
Jorm, meldte eben feine allgemeine ift. Slm unridfjttgfan erfdfjeint 
es mir, ben SBergleidfj in ben allgemeinen Xf>etl neben bas Urtyeil 
jn [teilen! Slufjer bem rein dufjerltd&en Seenben bes ©treites §at 
bas Urtyeil mit bem SSergleid^e mdfjts gemein, fonbern faljt u)m 
fcfjroff gegenüber. ?Rifd^ meint: „ber 93ergletdj ift ein Urteil in 
©eftalt entgeltttdjen Vertrags." $dfj fage, ber SSergleid) ift gerabe 
bie bem Urtljeit entgegenfaljenbe ©trettbeenbigungSart! 3n formeller 
©mfid)t ift bas Urteil ein 2lft, ber gar ntdjjt in bas materielle, fonbern 
in bas öffentliche 5Red)t gehört. $as materielle SRedjt interefftrt allein 
bie ©onbifatsflage, md)t aber ber Vorgang bes 9Ud)terfprud&s felbft. 
dagegen gehört bei bem 93ergletdf)e ber 93ertragSfd£)lu& in bas 
materielle 9ted(jt. 3 n materieller §inftd)t erfennt bas Urtr)eit bas 
ftreitige 9ted)t, bagegen ignorirt ber Sßergleidj bas 9ftedf)t unb fefct 
bas roifffürlidije 33ergleid)Sergebnifj an beffen Stelle, SHcfes SBer 
gleid&Srefultat ift aber burdfwus fein „gewolltes 9tea)t" ,() ), fonbern 
eine bas 9tedf)t ignorirenbe ©treitbeenbigung. 9ßur baß Urteil f)at 
es mit bem Sftedfjte ju tlmn, ber SBergleid} nidjjt, er barf fxd> fogar 
nid&t mit bem 9tedfjte beefen, benn er ifl ein gegenfeitiger 3fted)ts= 
»er&id&t. 2)ie Parteien fajfen au<$ bie ©ad)e gar nidfjt fo auf, als \ 
„wenn bie roirflidj) erfannte 3ßal)rl)eit" u ) bas 93ergleid&srefultat märe, 
fie oerjid^ten um bes griebens nullen auf bie red)tlid)ei 
SBa^r^eit. SDer SBergleid) ift eine et^ifd)e)S8eenbigung bes Streits, 1 
bas Urtyeil eine redfjtltdfje. 

®er 5ßorfd)lag, „ben SBergleid) in einem SRed&tstyeile ju be= 
f)anbeln, melier bie fonfreten Sljatfadfjen, auf benen ber SBermögens* 
oerfeljr rul)t, als fold&e, abgefeljen baoon, ob fie Obligationen er- 
zeugen ober nidjt, barfallt" (SBinbfdfjeib, § 413 2lnm. 13 loc. cit., 
6. 2lufl, ©. 597; 3Jlenerfelb, bie Sefpre von ben ©djjenfungen nadf) 
römifd&em SRedjjt ©. 89 — 92), ift m. @. $u oerroerfen, benn eine 
Trennung biefer £§atfad)en oon ber Obligation, bie fie erzeugen, 
mürbe bie $f)atfac$e i^res re$tlid)en Sebens berauben, unb bie £ef>re 
oon einer tobten gormel übrig laffen. 9h$tig ift an bem ©ebanfen 



,0 ) Rif$, loc. cit. ©. 40, SKnm. 10. 
") 9Hfä, loc. cit. 
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nur, bafc eine 3ufammenftellung bes 93ergleid)S mit ber Sdjenftmg 
möglt<$ ift, weit beibe 3n>e<Igef<ijäfte ftnb, toeld&e erfl burdj ben 
jeweiligen 33ertragswtUen tyre Ausfüllung erhalten. Allein ba ber 
3we<f ber Sdjenftmg wteberum bem bes SBergleidjs entgegengeht ift, 
mag i$ biefe Swfttmmenftettung, weld)e u. 31. Wernburg wätjlt, nidjt 
befürworten. 

So bleibt bie Stelle bes SBergtetdjs am beften bas ©ebiet ber 
Verträge jum $rotd red)tlidjer fteftfiellung. £>a{j tf)n oon ber Am 
erfennung, bem SdjiebSoertrage, bem Sdjiebseiboertrage bie formen 
fdjctrfer trennen, als bies bei anberen oerwanbten 3n|Ututen ber gaß 
ift, liegt im SBefen bes 3TOe<fgefdjäftS; audj bei ber Sd&enfung fuefcen 
mir eine SSerroanbtfdjaft oergeblidj. SSeim @ib unb beim Slompromift 
beenbet ben Streit mdjt bas gegenfeitige 9to<$geben, fonbem bie ein= 
feitige &anblung bes ^uranten ober bes arbiter"); bas Anerfenntnifj 
aber ift „lufratioer 9fatur."' 3 ) Smmerln'n aber ift ber 3wd, ben 
Streit ju beenben, berfelbe, unb bies ift für unfere Auffaffung ent= 
fdjeibenb. 

@s bleibt nod) übrig, bie Angriffe 9ftfd)S") gegen unfere Stellung 
bes 33ergleid)S ju wiberlegen. @r meint, bas itptuxov <j/eu8oc babei 
fei, bafj nidjt unterf Rieben werbe jwifd&en SBergletdj (transactio im 
etgentlidjen Sinne) unb awifdjen pactum de transigendo. „S)er 
SBergleid^ (i. e. S.) ifl ber Vertrag, ber bie ffreitigen SBerfjältniffe 
befeitigt, nidjt ber SBertrag, burä) ben ftdj bie Parteien oerpfftd&ten, 
if)ren SRedjtsfjanbel oermittelft gegenfeitigen 9kd)gebens ju befeitigen." 
Allein es bleibt für uns audj nadj biefem ©inwanb bie 2Bat)rl)eit 
befielen, bafj ber 33ergletdj ein Vertrag ift, ber ben 3roecf § at / 
jrreitige SBerljältniffe ju befeitigen. SDer Umftanb, bafj bie obligato- 
rifd;e 33ebeutung md)t abfolut notywenbtg ift, erflärt ft<$ aus bem 
SBefen bes 3wecfgefd)äfts, für meines es, aufeer ber eben burdj ben 
3we<I felbft baoon oerfdjiebenen Sdjenfung, fein oerwanbtes 3n= 
fritut giebt. 

mt Unredjt nennt !Äif<3& unfere ^lacirung bes SBergleidjes in 
ber 9teu> ber Sd&ulboerträge „einen Aft ber 93erjweiflung", für „ben 
nirgenbs feftjut)altenben, balb in bie (Sntfteljung, balb in bie Auf-- 
Hebung tum obligatorifa^en $Berl)ältniffen, balb in bas unmittelbare 
Sadjenredjt Innetnfpielenben Proteus eine nötige Stellung im Sutern 
$u entbeden."") 2Btr ^aben bas 3wecfgefa)dft bat)in geftettt, wolnn 



") loc. cit. ©. 42. 
•«) loc. cit. ©. 43. 
u ) loc. cit. 6. 21. 
loc. cit. @. 23. 
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es feinem 3roecfe na<$ geprt. ©iefe Stellung ift, roie oben ge= 
$eigt, eine paff enbere, als bie neben ber ©djenfung, unb oor SlHem 
eine ungleich nötigere, als bie neben bem Urteil, roeldje Sftifdj rodelt. 

Sntereffant ift es, bei biefer Unterfudjung ju fonftatiren, bafc 
bie Tutoren auf bie Sßlacirung bes unechten Vergleichs babei feine 
!Rüdfftd^t nehmen, bei bem bod) fidler nid)t oon ftreitigen Verhättniffen 
unb auch nid^t von einem gegenfeitigen Nachgeben bie Siebe ift. 
Unberoufjt fpredjen fie baburch au«, bafj er mit bem echten Vergleich 
nichts gemein fyal 

n. Set ©ergletd) im ©efonöercu. 

2He Vorausfefcung ber nicht entfehtebenen ©aaje. 

SBenn, roie roir ^offen, im affgemeinen Xtyile unferer 2lb^anb= 
lung bas Sßefen bes Vergleichs genügenb beleuchtet ift, fo (ann es 
feine weiteren VorauSfefeungen bes Vergleichs als bie fdjon ermahnten 
geben. Unb in ber Xfjat ^aben roir feine neuen Vorausfefcungen 
mefjr ju ermähnen, fonbern tebigltd^ um einiger ßontrooerfen roiffen 
bas (begebene noch näher im (Sinjelnen auszuführen. 

(SS tft nach ^ömifchem SRedjte eine logifche -ftothroenbigfeit, baß / 
ein Vergleich nur über eine unentfdjtebene ©ache möglich ift, benn « 
ber Vergleich Tefet nach biefem SRedjte rechtliche Ungeroifjbeit ooraus, 
unb biefe fehlt, roo ein Urtt)eit bereits bie (Seroifcheit gegeben ^at. 
£)er unechte Vergleich über Ungeroiffes, aber nicht ©trettiges ift im 
SRömtfchen Siebte abgetrennt; roäre bas nicht ber gall, fo mü&te affer= 
bings eine befonbere -Horm ben Vergleich nach bem (Srfenntnifj oer^ 
bieten, benn ber unechte Vergleich fennt bie Vorausfefcung bes*tl«^ J 
ftreitigen nicht. SBinbfcheib meint bagegen: „®ie herrfchenbe tDleinung 
hält ben ©afc für eine unmittelbare Gonfequenj aus bem begriffe 
bes Vergleichs, nach meiern jum Vergleich Ungeroifehett erforberlid) 
ift. 2lber babei ift nicht gehörig unterf Rieben groif^en fubjectioer 
unb objectioer Ungewißheit. 2)ie Ungeroi&ljeit, roelche nach bem 
begriffe bes Vergleichs erforberlid) ifl, ift fubjectioe, nicht objectioe 
Ungewißheit, unb bie burd) bas rechtskräftige Urtheil ausgefchloffene 
Ungeroife^eit ift bie objectioe, nicht bie fubjectioe. 2>as fiebere ift 
unbeftreitbar, ba ja bas Urtheil bem fiä) Vergleichenben unbefannt 
fein fann; roer bas ©rftere leugnet, behauptet mit anberen SBorten, 
bafj jeber Vergleich angefochten werben fönne, roenn man hinterher ju 
beroeifen im ©tanbe fei, bafj man im «Streite Siecht gehabt habe." 
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Unbefrreitbar ift gewiß, baß bic Ungewißheit, rodele bas Urteil aus* 
fließt, eine objectioe ift, benn ber ftch Sergleichenbe fann bo« Urzeit 
unter Umftänben nicht fennen. 3Wein ebenso unbefheitbar ipt, baß 
bie Ungewißheit, welche nach ftömifcher Anficht für bie Segriffe beö 
Vergleichs erforberlich ift, eine objectioe ift. £)enn es ift fyev feine 
bloße „Ungewißheit", fonbern nur eine „rechtliche Ungewißheit" ge= 
nügenb, toie ich im aßgemeinen Steile gezeigt habe. (Sine rechtltdje 
Ungetoiß^eit muß aber flets eine objectioe fein, benn baß 
SRedjt ift rein objectio. 2Ber fid) über einen ©trett oergtetcht, ber 
rechtsfräftig entfchteben ift, ber oerfucht nach ben Slnftchten ber Horner 
etwas logifch Unmögliches; es ift gleichgültig, ob er bie ©ntf Reibung 
gefannt h<*t ober nicht. &at er fic nicht gelaunt, fo fann er ftch boc^ 
nicht auf feinen fubjectioen 3rrtt)um berufen, benn er §at ben SöiHen 
gehabt, ft reitige ®inge ju entfehetben, unb biefem SBillen fehlt jebes 
©ubftrat, wenn bie ©adfje fdjon entfdjieben ift. <5s bleibt nach 
SRömifcher 3Reinung ein toiberfinniger, ftch felbft wiberfpredjenber 
SQßitte übrig, bem feine Sebeutung jufommt; ber SBiHe wollte nur 
unter ber SorauSfefcung, baß bie ©ad)e objectio ftreitig fei; ift fte 
entf Rieben, fo wollte er nidjt. ^at ber SBtlle auf ber anberen 
©eite bie (Sntf Reibung gefannt, fo f djenft er @twas, wenn er oon ber 
günftigen (Sntfd&eibung etwas nachläßt; einen Vergleich f dfjtteßt er 
niemals. 

SßtnbfcheibS (Sinwanb, baß mit unterer Slnftdjt behauptet werbe, 
baß jeber Sergleich angefochten werben fönne, wenn man hinterher 
ju beweifen im ©taube fei, baß man im «Streite SRedjt gehabt ^be, 
ift nicht fttchhaltig, benn bas Urteil liegt ja nicht hinter btefem 93e= 
weis, fonbern oor bemfelbett unb oor bem Vergleich- 2>er (Streit 
war nach SRömifcher Sluffaffung nicht mehr möglich oon oorn herein, 
benn es beftanb eine objectioe (Gewißheit, in ßinftcht auf welche es 
nach bem Segriffe bes SRömifchen Rechts feine jwette, etwa burdj einen 
Vergleich gefunbene ©eroißhett geben fann. S)er Sergleich fann nach 
gemeinem SRecht nicht neben bas Urteil, fonbern nur an ©teile 
beffelben treten. 

©ieht man mit 2ßinbfd)eib in ber genannten SorauSfefcung eine 
Ausnahme, fo läßt ft<h biefelbe meines @rad)tens nicht rechtfertigen. 
2Binbfcheib fucht biefe «Rechtfertigung wie folgt ju geben: „SDer Ser= 
gleich wirb $um 3n>ecf ber (Sntfcheibung bes ©treits, unb baher unter 
ber Sorausfefcung uoch nicht erfolgter <5ntf<heibung abgesoffen." <£r 
betont alfo mit SRedjjt ben 3 ro *ä/ unb fucht aus ihm ju bebuetren. 
feines @rad)tens ift MeS aber nur bann &uläfftg, wenn man, wie 
wir, bie burdj ben 3wecf gebotene rechtliche Ungewißheit in ben 



Digitized by Google 



— 13 — 



23egriff unb in bic Definition be« SBergleic&s aufnimmt, unb jebe 
anberc Ungeroigljeit au«f fliegt, b. f). mit anberen SBorten, 
wenn man ben unedf>ten SBerßlcid^ aufifd&liegt. <£« erhellt babei 
immer meljr, bag bie Slormtrung be« uned&ten SSergleidjj« geboten tft 
unb jugleid(j in tyren ßonfequenjen oon groger praftifd&er Sebeutung , 
erf<$eint. 

Sßon irrigen 2luffaffungen gef)t m. @. Wernburg au«; er fagt: 
meift Icr)rt man „olme Ungeroigljeit fein 23ergteioy, barau« folge 
„Ungülttgfeit beö a»ergletd&« gegen ein unfrreitigeö Urteil". _ 2Bir 
lehren aber: o$ne 9led&t«unfid&erf)eit fein 33ergtei$! Unb barum 
treten mir feinem Safte entgegen, bog ^eutjutage ber formlofe $er= 
gleidfc im Stanbe fei, red&tsfräftige ©rfenntntffe %u befeitigen; ein 
fold&er Vertrag ifl nimmermehr ein Skrgteidfj im SRömifcijen Sinne. 
®iagegen^flimme idjj Wernburg barin bei, bag 2Binbfd&etb« „93orau«= 
fefcung" fidfj barum nifyt red&tfertigen tagt, weit ja bie Parteien, 
wenn fie oon bem früheren Urteil nid&tö roiffen, genug audfj nid&tö 
- } oorau«fefcen fönnen.'*) S)arin^bafiegen4ft 2Binbfd&eib beizutreten, 
fc bag biefejjeljre nur au« bem 9tömifd&en SRedf>t, ntdfjt aber au« ber 
iRatur befi 93er g leid;« folgt, benn e« ifl ni$t abjufe^en, warum, 
abgefefjen oon ben 9ftömifd&en formen, nid&t bie Parteien einen Streit 
beenben fottten, ber fd&on burdfj ein unbefannteö Urt^ejt beenbet ifl ; 
eben wegen ber Unfenntnig ifl ein neuer (Streit möglidfj, unb f 
ber $Bergleid&«3ioe<f oor^anben. i." A/fi.^, y^,\^\\/Af. . -*~) 
$)a fidjj Wernburg auf römifd&e Stetten beruft unb behauptet, 
bag e« ftdfj bei biefer -Horm nur um etwa« fiiflorifdjje« Ijanble, fo ifl 
e« am Sßlafee, audjj barauf Inn bie Duetten ju prüfen. 

@« lägt fidjj mit Sftifdfj fagen: „Unfere römtfd&en Duetten, bie 
fyifiortfdjen wie bie bogmattfdfjen, fpredjjen in möglid&fl flaren unb 
präcifen Sluöbrüdfen bie Ungültigfeit be« 33ergleid&« nadfj re$t«fr&ftig 
entfd&iebener Sadlje au«." 17 ) Sie lauten: 1. 7 pr. § 1 D. h. t.: Et 
post rem iudicatam transactio valet, si vel appellatio intercesserit, 
vel appellare potueris. Si fideiussor conventus et condemnatas 
fuisset, mox reus transegisset cum eo, cui erat fideiussor con- 
demnatus, transactio valeat, quaeritur. Et puto valere, quasi 
omni causa et adversus reum, et adversus fideiussorem dissoluta. 
Si tarnen ipse fideiussor condemnatus transegit, transactione non 
perimit rem iudicatam; 1. 11 Dig. h. t.: post rem iudicatam, 
etiam si provocatio non est interposita, tarnen si negetur iudi- 



»•) $cmb. Sanb 2 6. 285, 9Cran. 7. 
") loc. cit. ©. 74. 
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catum esse, vel ignorari potest, an iudicatum sit, qnia adhuc Iis 
subesse possit, transactio fieri potest; 1. 23 § 1 D. 12, 6: si post 
rem iudicatam qnis transegerit, et solvent, repetere potent id- 
circo, qnia placuit, transactionem nullius esse momenti; 
1. 32 C. h. t. : si causa cognita prolata sententia, sicut iure tradi- 
tum est, appellationis vel in integrum restitutionis solemnitate 
suspensa non est, super iudicato frustra transigi, non est opinionis 
incertae; Paul. sent. L, 1. § 5: post rem judieatam pactum, nisi 
donationis causa interponatur, servari non oportet; 1. 4 Cod. 
Gregor. 2, 11: Praeses provinciae aestimabit, utrum de dubia 
lite transactio inter te et civitatis tuae ordinem facta sit, an de 
re iudicata — qnia de re judicata pacisci nemo potest. 

2luä biefcn OucttenftcUcn etgiebt fid) m. ©. ganj unzweifelhaft, 
• ba& princtpiell, nad)bem ber Streit burd) ein Urteil entfdfjieben 
ift, oon einem SBergletd&e feine Sftebe me^r fein fann, nullius est 
momenti! <5§ ift naä) 3ftömifd)em Segriffe nid&t mögltä) („nemo 
potest") einen folgen SBctölcid& ju fdjjltefjen. — 

TOten unter biefen flaren ©teilen beftnbet fl<^ ober eine, roeld)e 
feit longer 3«t mcl ©treit uerurfadfjt fjat, unb meldje audjj unferer 
2lnfi*t gefctyrlid) gu fein fd&eint. ©s Reifet nämlid) in 1. 32 C. 2, 4 : 

Proinde. si non Aquiliana stipulatione et acceptilatione sub- 
secuta competentem tibi actionem peremisti, praeses provinciae 
usitato more legum pridem judicatis effectum adhibere curabit. 

©ine genridjjttge Autorität, wie Wernburg, folgert borou« noä) 
Ijeut, bo6 früher ein forntlofer SBergleidf) ber res judicata gegenüber 
froftloÄ mar, bafj aber 93ergleidfje einem Urtljeile gegenüber gültig 
rcaren, wenn baffelbe burd) 2lcceptilation nad) norgängiger SRoootion 
befeitigt mar. 

Allein, felbfi wenn biefe ©teile §iftorifcf) begrünbet märe, fo 
mürbe fte nidjts weiter fagen, al« bog nad) ber SBefeitigung befi Ur- 
tfjctls burdf) 2lcceptilatton bie entfd)iebene ©adje nidfjt in SBtrffamfeit 
tritt, roie Med olme 2lcceptilation ber gaU ift. $)aoon, bog ein nun 
etwa über biefe ©ad)e gefdfjloffener SSertrog ein SBergleiä) fein fönne, 
jlebt in ber ©teile fein 2Bort. SaS mürbe ja aud& mit ü)rem 2ln= 
fange im fdfjroffften 2Biberfprud)e flehen. 

Dirne mit £f)tbaut bie SBorte ber ©teile ju fangen, unb ftott 
si : qnia ober quando quidem ju lefen, fd&eint, roenn man ntdj)t meiner 
obigen Slnfiäjt folgen min, SBangerorofi Meinung annehmbar ju fein: 
„einem XranSafte — roeld&er als nuda conventio roeber bie SBirfung 
einer novatio, nod) aud) Älagbarfeit f)atte, unb blod ope exceptionis 
wirfte — pflegten bei ben SRömern cioilret^tti^e ©arontieen fnnjujus 
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treten, unb aroar würbe, um baß uergleidjßroetfe aufgegebene SRedjt 
ipso jure aufgeben, geroöfinltdj eine stipulatio Aquiliaua unb 
hierauf eine 2lccepttlation abgefdjloffen, 1. 2. 15 h. t., unb um ben 
burd) ben SBergleid) begrünbeten neuen Slnfprudj) flagbar $u madjen, 
biente eine (Stipulation. SBar nun ein £ranßaft, roeil er post rem 
judicatam abgefdjloffen mar, nidjttg, ober es Ratten bie Xranfigenten 
bennod) jene cioUred)tltd)en ©efd&äfte angefügt, fo mar bie confequente 
golge, bafj bie stipulatio Aquiliana unb bie barauf folgenbe 2lcceptt= 
lation ganj ihre geroöfmlidjen SBirfungen äußerten, of)ne bafj bie Un= 
giltigfeit beß £ranßaftß hieran etmaß fyätte änbern tonnen, benn ba 
ber roid)tige £ranßaft bloß ba« SRotio, aber nid)t baß gunbament 
ber neuen burd) bie stipulatio Aquiliana begrünbeten Obligation mar, 
fo rourbe allerbingß ungeadjtet beß mutigen ftranßaftß bie actio judi- 
cati burd) 9?ooation, unb bie baburdj begrünbete neue Obligation 
burd) 2lcceptilation aufgehoben. 2Baß aber bie (Stipulation anlangt, 
burd) meldte ber Sranftgent ben neuen burdj> SBergletd) begrünbeten 
2tnfprud) flagbar madjen rooöte, fo mufjte biefe natürlidj ebenfo ntdjtig 
fein, wie bie nuda conventio, bie baß gunöament berfelben bilbete, 
1. 1. de novat. (46, 2). Obmoljt alfo einem nadfj redjtßfräfugem 
©rfenntnig abgefd)loffenen Sßergletd) bie oben angebeuteten cioil* 
redjtltdjen ©efdjäfte zugefügt mürben, fo mürbe babura) ber S8er= 
gleid) feineßmegß giltig, fonbern eß büßte nur ber Xranftgent 
burdj bie unoorjt^tig angeroenbete stipulatio Aquiliaua unb Hccepfc 
lation feine actio judicati ein. $ieß unb nur bieß fagt bie 1. 32 
C. cit., unb ba bemnad) auß biefem ©efefee nid)t gefolgert merben 
fann, bafj bei ben Römern ein 33ergletd) post rem judicatam giltig 
geroorben fei, menn bie Stipulation htn&ugetreten fei, fo fann au$ 
bie Meinung, baß heutzutage jeber nach einem redjtßfräftigen Urteil 
abgesoffene Vergleich ohne 2Beitereß giltig fei, barin feinerlei ©tüfce 
finben." — 3)ie „SBerbefferung", roelche 9tifd) SSangerom angebeu)en 
laffen roiH (loc. cit. ©eite 80, 2lnm. 8), oermögen mir nicht alß fold)e 
aufeufaffen. 

SRifd) oerfennt bie !Römifd)e, objectioe 9totur beß 23ergteid>= 
tfjemaß. @r läßt nämlidj einen SBergleich bann gu, wenn eß unter 
ben Parteien felbfl ungenrife ifr ob eine @ntfd)eibung in red)tßfräftiger 
©eftalt fdjon oorhanben fei, ober nicht? ©r meint: für bie Xtan- 
jigenten lag im Momente threß 3Sergleid)ßabfd)luffeß res dubia oor, 
bie ftc mit oollem gug unb 9led)t burd; ihren Vertrag in res certa 
oermanbeln burften.'" 8 ) 2>aß ift nach SRömi|d)er Stnfdmuung falfd) 



") loc. cit. e. 88, »nm. 22. 
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unb t>erfel)rt. 2>ie res war red&tltd& certa, unb nur barauf fommt 
es an. S)ie weiter unten ju erörternbe LUD. h. t, meldte 9Ufd& 
für ft$ citirt, fagt, wie 2Binbfd>ib treffenb f)eroorf)ebt, nid&t: si igno- 
ratur, fonbern: si ignorari potest; eß mufj ein ©treit nod) objeetto 
mögltd& fein über bie ©riften^ beß Urteil«, bie blo&e Unfenntnifc beß 
Urt&eilß genügt nid&t.") 9Uf<$ citirt nod& 1. 23 § 1 D. 12, 6: quid 
ergo, si appellatum vel hoc ipsum incertum sit, an judicatum sit, 
vel an sententia valeat? Magis est, ut transactio vires habeat. 
<£ß ift mir unbegreiflid), nrie er biefe Stelle für ftdjj anführen fann 
unb nodf> ba&u mit fo oiel 3"oerfid;t („Ungeadfjtet biefer Haren 2luß* 
fprüd&e unferer Quellen"). £>enn eß ifl r)ier bod) fonnenflar, ba$ 
ooraußgefefet wirb, ba& über bie ©fiftenj beß UrtyeÜß felbft Streit 
möglidf) ift. 

3$ fomme nodjj einmal auf Wernburg $urü(f; er Ijat feine 2ln= 
ftd&t im 2. S3anbe fetneß 2e^rbuä)eö beß $reufnfd&en spriüatredfjtß 
außgefprod&en (©. 176 2lnm. 6). w ) $ie eine ©teile aber, bie er an= 
jie^t, fann unmöglid) beroeifen, bag ein unbeflreitbarer Slnfprudjj 
einen SBergleidjj julaffe, weil oiele anbere genndfjrigere ©teilen bem 
entgegenliefen. 3ft und bie ©teile rid&ttg überliefert, maß immerhin 
nod) fraglidj ift, fo fpridf)t fte oon ber erfd&roerten Sluftebung eine« 
Urteils. 2Baß bann bie ^arteten an bie ©teile fefeen, ifl fein 5Ber= 
gleid), fonbern ein SBertrag, ber unter ben roejten SBegriff ber 
| / transactio mügejiellt roorben ift, ofme bog er ben engen Segriff 
beß SSergleid)ö mobificiren foHte. SßoOte man aber etwa foroeit 
gef)en, anjuneljmen, bafe burd) Aqailiana stipnlatio unb acceptilatio 
baß Urtyeil unb bamit bie 9tedjjtßgen>if$eit ganj auß ber SBelt ge= 
fäjafft unb eine 9tedfjtßungenrif?l)eit gefefjaffen roorben fei, meldte ben 
33ergleid) juliefc, fo mürbe mit bem SBegfaH biefer l)iftorifd&en gnfiitute 

loc. cit. 6. 2lufl. ©. 601, SCnm. 8 i. f. 
■°) Urfprünglidj Ratten bie hörnet jebe ©inroenbung gegen baS redjtefräftige 
fonbemnatorifdje UrtljeÜ au8gefä)Ioffen, mit XuSnafjme ber in folenner $orm geleisteten 
3af}Iung ober ber in biefe gorm gefteibeten ©djeinjaljluttg burd) nexi liberatio, 
Gaj. Inst. III. § 173. Qsß mar bie« ein $orsug ber alten SubicatSobligation, 
ioeI<r)e eine oöHig einrebefreie fein foßte. 3n feiner weiteren (Sntroidtung &at baö 
9tömifdje SRed)t bie« atterbingS nidjt feftge^alten unb aud) bem 3ubicate gegenüber 
(Sinroenbungen jugelaffen. Sgl. aud) 1. 4 §§ 3. 4. D. de re judicata 42, 1. Dabei 
aber blieb e8, baji man SJergleidje burd) naeften Vertrag für unjureidjenb fyielt einem 
flaren ^ubicate gegenüber . . . „bafj fid) bie Ungültigfeit beS S3ergteid)« gegenüber 
bem^ubicat ben Hörnern nid)t aus ber innern «Ratur befi 8ergteid)S ergab, 
raarb namentHd) bura) bie ©ültigfett folö^er S?ergleid)e erroiefen, roela^e bamit be* 
gönnen, bur<$ Aqailiana stipulatio unb acceptilatio bas Subicat in formeller 
SBeife ju befeitigen, 1. 32 G. de transact. 2, 4, eine @ntfa)eibung, meldte bie 
i)errfd)enbe Bnfidjt in gefünftelter unb unjureiojenber SBetfe ju entfernen fuä)t." 
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audj bei biefer 2lnnal)me[ber fritifdien ©teile für urtfer heutige« Siedjt 
nü$t ber geringfte SQBern) 1 mel>r beizulegen fein. $aS SBefen bes »er* 
gleidjs lehren uns für bas feurige SRedjt eben .anbete ©teilen. 

<5s ifi meines (Staaten* im Sntereffe ber ^rajis mit otter 
Äraft barouf f)in ju arbeiten, bafj über ben gall, roo bie ftdj oer= 
tfleid&enben Parteien oon einem früheren, re<$tsrräfttgen Urteil nidjts 
roiffen ober es oergeffen Ijaben, flares ßtdjt verbreitet wirb, ^' / ^ 
benn berfelbe fann leidet oorfommen. -'^ • 

3n bem galle, roo es möglid) ift, über bie ©riftenj bes Urteil« 
3U_jiteite»v ift ein »ergleid) fe|r roo^t benfbar. SDte bereits er* 
toälmte 1. 11 D. b. t. fagt: post rem iadicatam, etiamsi provo« 
catio non est interposita, tarnen si negetur iadicatum esse, vel 
ignorari potest, an iudicatum sit, quia adhnc Iis sabesse possit, 
transactio fieri potest. SHe ©teile fpridjt oon jroei 3Kögliä)feiten, 
bie Parteien behaupten, bie ©ad>e fei ntdjt entf Rieben, ober es ifi 
bie Üngenufjfieit mögtid) barüber, ob ber ©treit entfditeben ift. 3 n 
beiben gä'IIen Reifet es „Iis subesse potest", unb um ber xttyU 
li$en Ungemifftett mitten ift ein »ergleid) juläfftg. — 

©s ifk ein »ergleidj möglidj, fotange nod) ein Sftedjitsmittel su= 
läfftg ift, benn fo lange $errfd)t 9ie3>tsunfid)erl)eit. Of. 1. 7 pr. 
D. h. t.: 

et post rem jadicatam transactio valet, si vel appellatio inter- 
cesserit, vel appellare potaeris. 2)iefelbe 2Röglid)feit liegt oor, wenn 
bie restitutio in integrum o erlangt toorben ift, nid)t, fo lange bie- 
felbe möglid) ift, benn bie 9te<$tsfraft ifi offne bas Verlangen ntd&t 
„suspensa«; cf. 1. 32 Cod. h. t. unb 1. 25 D. 12,6. 

SBenn über ben ©inn bes Urtfyetls ober über ben Umfang 
bes juerf annten 2lnfprud)S nod) ein ©treit mbglidj ifi, fo befielt im 
fofern no<§ SftedjtSungeroiftöett, meldte ebenfalls burä) einen »ergletd) 
befeitigt werben fann. 

3fi Dagegen nur bie »olljiel)barfeit bes Urteils ungenrife, fo 
liegt entfdjteben eine föedjtsgennfeljett oor, unb es ift barum ein edjter 
^ergleid) nidjt benfbar. S)ie Ungeroijfteit über bie SKeaJijtrbarfeit bes 
s JRed)ts gefiattet nur einen »ertrag, ben man als unedjten »ergletdj 
be&eidmen mag. 

2Bt$ttg ift bie »eantroortung ber Iner auftaud;enben grage, ob 
bann, wenn bie $ed>tsunfid;erl)eit bur$ »ergleid), (gib ober <5om= 
?romi& fdjon gehoben ift, ein »ergleid) auläfftg ifi? 2Bir müffen 
Tic oon unfemt ©tanbpunfte aus oernejni^ ba es nur auf bie öebung 
ber SRedjtsunfidjerljeit, unb nidjt etwa auf bie Autorität bes 
Urteils anfommt. ©o fann man mit SBinbfdieib unb 9Ufd> gegen 

Sturm, BttflW^. 2 
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SRuborff fagen, ba& biefcr ©runbfafc aus bcr „SRaiur ber ©adjje" folge, 
llnb eben au« btefem ©runbe Ijaben fid& m. (5. bie Duellen barüber 
mdf)t nod) befonbers ausgefprod&en. 

©efcen wir nun ben gaU, bafj 3emanb ein tym günfttges @r- 
fenntnifc genau fennt, unb bennod) baffelbe mit bem ©egner änbern 
will, inbem etwa von beiben ©etten oon bem ©rfannten etwas nad> 
geladen wirb. $n biefem gaüe liegt fein e<$ter, nid(jt einmal ein 
uned&ter 33ergletdfj oor, benn es ift ja fein SRadjlafj an etwas Un= 
gewiffem, fonbern nur an etwas ©ewiffem mögltdjj. @S §anbelt 
fidfj einfad) um eine ©d)enfung 2c. 3)arum ftnbet auf biefen gafl 
aud) nidjt eine oon ben formen bes SBergleidjjs Sfawenbung, unb es 
ift nidfjt einmal nötln'g, bafj beibe Steile etwas gewähren. 3tifd) 
tabelt bafjer mit 9ied)t fe^r fd&arf ©olbfdjjmtbt, ber ben uom fteg- 
reiben ©laubiger bem ©dfmlbner bewilligten (Srlafc aud& einen „33er= 
glei<#" nennt.") 3Wan muß ftdfj bei ber 33ef)anblung unferer ßetyre fef>r 
uor ben »agen 2lusbrürfen bes taglidjjen ßebens tyüten; es wäre 
angemeffen, bie SBorte: SBergletd), unedler SBergleid&, Vertrag 
über ein (Srfenntnifj, neben einanber &u gebrauten! — 2)as 
D^eid^ögerid^t wa^rt fid& gegen einen oagen ©ebraudfc bes SßorteS 
„SBergletd)". „$)te Behauptung, ber ßonfursoerwalter fyabe, um mit 
bem ©d&ulbner befmttio abjufdjliefcen unb beffen SftedjtSuerljältmffe ju 
bem ©emeinfdfmlbner enbgültig ju reguliren, bemfelben über bie 
ganje ©djutb quittirt, unb ber ©djulbner fyabt bas acceptirt, ift 
ni$t bie Behauptung eines SBergletd&s" (93olje, Sßran'S bes 5leid)S= 
gerid^tS, 93b. 3 9ir. 573). @S fehlt ber gegenfeitige Üftachlafi. 3m 
Uebrigen wirb vom 9Rei<h8gerid)t ber edfjte SSergleid) com unedlen 
nidjit getrennt. SGßä^renb es ben 3roe(f oeS SSergleid^s f<$arf betont 
unb barum einen „rechtsgültigen" Vergleich bei beftehenber gurtet 
vox einem Siechtsftreite julägt (33olje loc. cit. 93anb 1 9for. 880), fagt 
es bodfj, bafj bie Ungewißheit, welche burd) ben Vergleich gehoben 
werben fott, aud) bie SRealifirbarfeit bes 2(nfprud)S betreffen tonne 
(loe. cit. 9ir. 881), trennt atfo ben unedlen Bergletd) nicht uom echten. 

fctejjolge eines nach redtfsfräftig entfd;iebener ©ad> gefdhloffenen 
Vergleichs ift bie, ba§ er ignorirt wirb unb bas Urteil unberührt 
bleibt. Cf. 1. 3 Cod. Hermog. tit. 4. c. 3: pacto transactionis 
exactio judicati non tollitur; unde si pater tuus coudemnatus 
judicio post transegerit et solvent, solutione magis quam traD8~ 
actione defende tuum negotium. $er Äläger, ber gewonnen ^at, 
fann bas burd) bas Urteil ©ewonnene trofc bes Vergleichs forbern, 




2 «) flifö, loc. cit. ©. 86, 2lnm. 18 i. f. 
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ber SBeflagte fann bas ©eletfiete conbicircn ober auf bie Urtf)eilsfd)ulb 
anrennen (ef. SRifd), loc. cit. (Seite 90 unb bie (Stetten 1. 23 §. 1 
D. 12, 6; 1. 7 § 1 D. h. t.). 

93ei biefen überaus ^ tpi^tjgen Salgen raädjjl bie 33ebeutung ber 
(Sontrooerfe, für bereu richtige ßöfung wir neue ©rünbe angeführt $u 
Jaben glauben. 

gür ben unedjten SSergleid) gelten biefe formen nic^t; bei ü)m 
ift actio nata niäjt möglia), nod) weniger eine redjtsfrdftige (Snfc 
f Reibung. 2UIes, worauf bas SBefen bes Söergleidjs beruht, fd)eibet 
bei ü)m aus, unb nur ber leere 9tame bleibt, ber burd) bie Stellung 
im corpus juris eine letfe SRedjtfertigung finbet. 

§ 7. 

$ie ©ubjecte bes SöergleicH 

$a wir es bei ber Se^re oom $ergleid)e mit einem Vertrage ju 
t^un f>aben, müffen alle Sä'fce ber $ßertragsfäf)igfett gelten, bie an 
biefer ©teile niä^t einge^enb gu erörtern ftnb. ®a mir es aber ju- 
gleidj mit einem Sßertrage ju tfjun ^aben, meiner bas SRedjtsoerfjdltmjj *\ j 
jnrifdjen ben Parteien normirt unb als jrtn exorbitanter Sä^rtrag 
erfdjeint, mu| biefer Swedgebanfe bes SBergleidjs feine befonberen 
formen baneben tyeroorrufen, bie eingef)enbere33erüclftd)tigung erf orbern. 

2öer niä)t fäfcig ift, einen onerofen Vertrag ju fdjliefjen, fann 
audj feinen SBergleid) fdjltejjen. $)ie Setyre^joon ber fianblungs- 
unfälngfcit über unreifes Sllter, SBernunftlofigfeit, gnterbiction gelten 
aud) &ier. M ) 

Db ein SBorfteljer einer jurifttfdjen Sßerfon SBergletdje fdjliefjen 
fann, bas ergiebt ftd) aus ber jebesmaligen (Stellung. 33lofje ©nnbifen 
fönnen nidjt ofjne SBeiteres SBergleidje fd)ltefjen. 

2Bo bie Sßermögensgeroalt fel)lt, ba fetylt bie 33ergletd&s= 
gemalt! $arum fönnen Detter ntdjt über bas peculium castrense, 
quasi castrense unb bas adventitium irreguläre jtd) oergtetdjen. 
Seim peculium adventitium reguläre bebarf ber SBergletd) bes <5on= 
fenfeS bes (So&neS, 1. 8 § 3 Cod. 6. 61. 

Sßormünber fönnen nad) Sftömifdjem fRedjt fid) in 6ad)en ber 
Seoormunbeten oergleidjen, menn ber 33ergleid) jum 9tufcen ber 
ßuranben bient ober bie (Sinbufje eine unbebeutenbere ift. 

2ßo bie SSermögenSgeroalt fef)lt, ba fef)lt bie 9Sergleid)ägeioalt. 
(Sin $roje6oertreter f)at nur bie Sprojefügemalt, welche 

» 2 ) Cf. loc. cit. 6. 49 bi* 51. 

2« 
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feine a3ermögensgett>alt ift, unb foUtc barum feine 93er= 
gleid&Sgeroalt (ja ben. £)er Sogif entgegen tytt aber ber 9tetdj)S= 
cunlprojefe bem SKntoalt SBergleidfjsmad&t gegeben, ©ie sprojefc 
t>ollmaä)t ermäd&tigt jur SBefeitigung beft 9leo}tsftreits burd& SBergleiä) 
(§ 77 6. <ß. D.). SDemnadS) f>at ber öeDotfmäd&ttgte bie SDiSpofition 
über ben ©trettgegenftanb, unb fann feinen 3tta<$tgeber aud& ju 
fungiblen ßeifhmgen an ©elb zc. oerpflid&ten. SBom gisfus als 
üWanbanten wirb freiltd) vom § 79 loc. cit. ftets ©ebraudf) gemalt, 
unb bie SSergleid&Sgeroalt ausgefd&loffen. 

$as 9tömifdf)e SRed)t f)at entgegen bem mobernen ^rojefjred&t bie 
Sefn:e oon ber ©tettoertretung beim 33ergleidfje ridfjtig normirt. 

@s liegt in ber Statur ber ©adjje, ba& bei ber grage nadjj ber 
2Btrfung ber ©telloertretung Iner Sllles barauf anfommt, ju prüfen, 
ob ber 3ftaä)tgeber bem 33ertretenben bie exorbitante UJtodfjt gegeben 
fjabe, ben ©treit im 33erglei<$e ju beenben, ober nidjt? £at er ben 
befonberen Auftrag gegeben, einen 33ergleid& ju fd&liefcen, fo ift es 
natürlidf) unbeftreitbar, ba& ber SBergletdfj gilt. 3ft bagegen nur eine 
Sßollmadjjt jur güfyrung eines ^rojeffes gegeben, fo ifl m. 6. bie 
SBeenbigung burdfj ben SBergleidf) gerabeju oerboten, benn biefer 
id)lte&t ben spro^eferoeg aus unb beenbet ben ©treit burä) gegem 
jeitigeS SRadOgeben. Cf. 1. 7 Cod. h. t.: trausactionis placitum, ab 
eo interpositum, cui causae actionem, uon decisionem litis man- 
dasti, nihil petitionae tuae derogavit. 3)ie transactio ift baS 
©egenbilb ber actio. Streitig ifl, ob eine Unioerfaloollmadf)t 
jum Slbfd&lufj eines SBergletdf)S ermddjjttgt. Sßud&ta meint in feinen 
^anbecten oon bem procurator omnium bonorum: „(5r fann oer^ 
äußern, ?8ergleidf)e fd)liefjen, L. 58, 59 D. de procur. (3, 3), L. 17 
§ 3 de iureiur. (12, 2), er fann aber md&t oeräufcem unter Um= 
ftänben, too ber dominus felbft es nie ju t§un pflegte; L. 12 de 
pign. act. (13, 7), L. 63 D. de procur. SDiefe Stetten enthalten 
alfo feinen SBiberfpruä). — grüner fuä)te man bie anfdjjeinenbe S)iffe= 
reitj berfelben baburdfj §u töfen, bafj man ein mandatum cum libera 
sc. administratione (b. I). mit biefem pofttioen 3 u f°fe) unD 8 ^ De 
libera unterfdjjieb, unb bie erften ©teilen oon jenem, bie jmeiten uon 
biefem uerftonb. SHefe Slnfidfjt finbet ftdt) fd&on in Gl. ad L. 58, 63 
de procur., ftc ging ins fanonifä;e 9ied(jt c. 4 de procur. in VI, 1, 19 
über, unb mar in 2)eutfdfjlanb lange bie au sfdjtiefjltä) tyerrfdfjenbe." 
(Sßanb. §. 5$ note n). ^pud)ta gef)t babei oon bem oermutfjeten 
SBitten beö dominus aus. Slllein aus ber ÜRatur ber ©ad&e folgt, 
bajj biefer SBille fiä) barum gegen eine fold&e S8ermuti)ung ffräubt, 
meil jeber SSergleid^ 00m t>orange§enben oerfajieben fein mufj. 3)ton 
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fann ja aus ben Umftönben folgern, bafc ein ßerr oeräufjert ptte, 
weil er unter ä&nlidjen Umftänben früher oeräugert Imt, aber man 
fann aus einem früheren 33ergleidj ni$t auf einen fpäteren fdjlie&en, 
benn ntdjt in bem 9tod)geben K«9t Iner bie Ste^nUdtfeit; jeber 
sprojeg trägt feinen eigenen ©Ijarafter, unb baraus, bafj ber 
&err früher einen anberen $ro$efj beenbete, folgt nidjt, bafi er einen 
fpäteren aud) burd) 33ergleid) beenbet Ijaben würbe. ®ies würbe 
m. @. nur bann anjune^men fein, wenn bem procurator ausbrüctlidj 
bie freiefte Verwaltung eingeräumt worben märe. 

SlHein 1. 58 unb 59 D. 3, 3 reben oon einem procurator, cui 
generaliter libera administratio rerum commissa est, mdf)t oon 
jebem ©eneralprocurator; bie 1. 17 § 3 D. 12, 2 fprid)t oon bem 
gaH, wo ein 6ib angetragen wirb; fernerer wiegt bie oon $ud)ta 
nidjt genannte 1. 12 D. 2, 14; ba aber ^ier ber gaH, 100 ber 33er= 
tragsfdfjluf3 befonbers aufgetragen ift, bem gall ber allgemeinen SBer= 
waltung ganj gleidj geftettt toirb, wie bies übrigen* audj in 1. 17 
§. 3 cit. gefd)tef)t, fo fjaben mir m. (£. anjunelmten, bafc audj tn'er 
bie libera administratio oorausgefefet wirb, benn in $?otge jener 
©leidjftellung ift bann audj bei ber allgemeinen Verwaltung ein be= 
fonberer SBillenSauSbrud ju unterteilen. 35ie 1. 63 D. 3, 3 gehört 
m. @. gar ntdjt tnertyer; ftc fpridjt nur oom Veräußern; leitet oer= 
berblidje «Saasen fott ber procurator omnium bonorum oeräufeem 
bürfen; bamit ift bie Setyre oom SBergleid) nidjt berührt. ^Dagegen 
fpridjt 1. 60 D. 3, 3 mit flaren SBorten aus, bajj in einem ©enerat* 
manbat nidjt olme SBeiteres bie SBefugnifc, fidj ju Dergleichen, ent= 
galten fei. SRifd) will l)ier eine allgemeine ^ßrojefcoollmacfit untere 
[teilen, aus ber (Stelle felbft ift aber für feine 3luffaffung beim befien 
SBillen nic^t bas ©eringfte l)erausjutefen. M ) 

@s ift ba^er aud^ feine „Singularität", wenn bie proeuratores 
prineipis fi<$ nid^t Dergleichen bürfen, wie bies ausbrüdlid) auSge- 
fprodjien ift.* 4 ) 3 U ußebem fommt nidjt als fdjwädjfte ©tüfee unferer 
SÖlnftd^t nodj bie aud) oon ^ud^ta citirte ©tefle bes fanonifdjen 
SRedjtö fytnju, an berem ©djluffe es Reifet „procurator quoque abs- 
que speciali mandato juramentum deferre, transigere, vel pacisci 
non potest, nisi ei bonorum vel causae administratio libera sit 
concessa". (Snbltdj ift biefe 2lnftdf)t, wie Sßudjta ebenfalls jugiebt, 
in bie gemeine Sßrajris übergegangen. 

2Bie erwähnt, fprid&t bie SRatur ber Sadf)e für biefe aus ben 



f ») m\d), loc. cit. @. 54, %nm. 4. 
**) loc. cit. e. 55, 9tam. 7. 
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Duellen begrünbete SDteinung. 2tber aud) $WüfeIid)feit*grünbe fpre^en 
für fie. greilid) nid)t bie, meldte SRifdfj anführt t5 ), benn bafj eß „mit 
bent arbitrium boni viri befanntlid) eine bebenflidje ©adje" fei, 
fprid)t nidjt gegen bie ©egenanficjjt, weil biefefi arbitrium ja aud) 
trofc feiner angebltdjen „Sebenftidjfeit'' gilt. 2ttit folgen Sltlgemetm 
Reiten fommt man nid&t jum $itU. 

eine ttninerfafoollmad&t auajteHt, meifc, bafe 
er ben SeooUmädjttgten in bie ßage fefet, ^rojeffe &u führen, er fann 
biefem alfo nod) bie greift geben, ftdj ju oergleid)en, unb er §at 
ba$u eine übliche gormel in ber libera administratio. 9ttad)t er 
bouon feinen ©ebraudj, fo ift eß nid)t möglid), etwa feinen nermuü> 
Ud^en SBiUcn baneben ju erforfdfjen; ob ber £err etroas neräufeern 
mürbe, fann man aud Vorfällen fd)lie&en, mie er über einen neuen 
^rojefj benft, nie! $arum ifl es praftifd), eben bar aus, ba£ er 
eine libera administratio md)t gab, anzunehmen, bafj er SBergteidje 
nidftt will. 

©anj anbers liegt bie Saäje bei bem negotiorum gestor, unb 
es bient jur 33eleud)tung unferer Sehre, bie 2)iad)t beffelben betreffs 
bes SBergleidjsfd)luifes ju prüfen; 9Uf<$ unb 2tnbere liaben jid) biefe 
33etrad)tung entgegen laffen. 3<$ ger)e non bem ©tanbpunfte bei 
biefer Se^re au«, melden id) in meinem „negotium atiliter gestum" 
j (1878) gefennjeidfmet ha5e, unb ber mir nodj jefet ber ridjtige ju 
! fein fdjeint. SDer Äern berfelben befielt, mie SBtnbfdjeib ri$tig aus= 
füjrt flßanb. SBanb 2 «Seite 628, tat. 17 i. f., 6. Stoff, ©eite 665), 
barin, bafe id) ben eigentlichen ©runb ber actio negotiorum gestorum 
contraria in ber Betrachtung finbe, baft ohne biefelbe ftch Sftiemanb 
unbeforgter frember Angelegenheiten annehmen mürbe (§. 1 J. 3, 27 ; 
1. 1 D. h. t.). ©er ©taat fdjüfct im 3ntereffe aller ©ef<häftsherren 
ben einfeitigen SBiHen bes gestors. 3)er gestor „muß billig ju bem 
©d)luffe gejmungen merben, bafj ber &err baS nü|lid)e ©efdjäft oor= 
genommen hätte". (SWeine 2H>hanblung loc. cit. ©eüe 35). 3 U biefem 
Sdjjluffe fann ber gestor bann j. SB. gelangen, menn „©rünbe nor- 
hanben finb, meldte eö als bem 3ntereffe bes ^rinjtpals angemeffener 
erfdjetnen laffen, einen SBergteidfj einzugehen unb babei ein ©eringes 
aufzuopfern, als einen fofifpieligen Sßrozefj ju führen unb babei bas 
©anje aufs Spiet zu fefeen." 9tatürltch mufe ber ®ef<häftsherr in 
ber Sage fein, ftdj nidjt um ben $roje6 fümmern zu fönnen. 3m 
corpus jnris ftnbet fid) nebenbei bemerft eine ©teile über ben 33er= 
gleich feitens bes negotiorum gestors nid)t. 2Wein bie SBebenfen, 



«•) loc. cit. ©. 58, Stttm. 13. 
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welche im« beim Untoerfalmanbat aufflogen, werben hier burdj 
bie ftücfficht auf bie utilitas absentium m. @. befettigt. 

§ 8. 

$ie Dbjefte bes Vergleichs. 

2)er Vergleich als 3 roC( *9efä)äft fann bie Unftcherheit ber oer* 
fchiebenartigften !Red^tc beteiligen. 

Unbeftrtttenermafjen fann ber ftreihge Sttnfprudj ein binglicher 26 ), 
ein obUgatorif d^er ober ein fanüUenredjtüdjer 28 ) fein. 3m (enteren 
gaffe ift aber au« öffentlich rechtlichen ©rünben ein Vergleich 
über bie Trennung ber (5he nichtig. 4 *) Ueberhaupt liegt eö in ber 
9totur ber ©adje, ba&jtflfcJStreite über öffentlidieä 9ted>t nicht ©er* 
glichen werben fönnen, weil fie eben ber $rioatroifffür entjogen ftnb. 
3nsbefonbere ift heute bas ©trafredjt bem Vertragsrechte entjogen. 
Qn ben gaffen, wo baß SRömifdje SRecht über delicta Vergleiche jus 
tiefe (wir (äffen biefe nur hiftorifd) intereffirenben gaffe hier fort) 80 ), 
tagen unechte Vergleiche oor, benn es ^anbette ftch nicht um ein be= 
ftrütenes $riüatred)t. 

@s fonnte fi<h fragen, ob nicht auch heute ein unechter Vergleich 
in bem gaffe möglich wäre, wo bie ©trafuerfolgung r»on einem 2ln= 
trage bebingt ift (9ttfch, ©eite 99 loc. cit.)? Allein bie grage ift 
fidler $u oerneinen. „3>ie 2lntrag8berechtigung ift ein öffentliche^ 
Siecht, auf beffen Ausübung ber Verengte jwar t>er$t<hten fann, bas 
aber feiner 9totur nach nicht ©egenftanb oertragsmäfngen Ueberein= 
fommens ift" (&älf<hner, ©trafrecht, Vanb 1 ©eite 722). $ie Ve* 
rufung bes Stngefchulbtgten auf einen Vergleich ift ohne SBirfung. 

3ft bie Vebingung, bafe e« fich um ein ftreittges Stecht hanbett, 
beim Vergleich erfüllt, b. h- ift er ein echter Vergleich, fo (äfft feine 
9latur anberwette Vefchrä'nfungen nicht &u. SBir werben im golgen= 
ben fehen, bafc biefe Vefdjränfungen nur beim unechten Vergleiche 
heroortreten. 

§ 9. 

$er unechte Vergleich über lefetwtlltg htnterlaffene 

2ltimente. 

entgegen ber Anficht oon 9Wfch ift anzunehmen, bafj 2llimenten= 
anfprüche ihrer 9latur nach fejn_tauglicher ©egenftanb für ben echten 

») 1. 2. 9. 11. 15.33 C. h. t. 

") 1. 3. 4. C. h. t. 

**) 1. 10. C- h. t. 

») Hifä, loc. cit. €>. 72. 

«0 Wfä, loc. cit. ©. 96 ff. 
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$erglei$ finb. $ie Ungewißheit tyres Betrags ift feine red)tlidje. 
wenn berfelbe vom gegenwärtigen Stugenblicfe an Ms &u bem außer* 
39ere$nung liegenben Momente bes 2lufl)örens ganj unbefrimmbar 
ift, fo ift eben barmt ein SRedjtSftrett über bie $ö$e einer Slbftnbung 
auSgefdjloffen, weil eben jefct nur baS befHmmte Quantum 
geforbert werben fann. lieber bie 3ftobalttäten biefes beftimm ten 
Duantums fann (Streit §errf$en, biefen gaU t)aben aber bie ©egner 
nidjt im Stuge.' 1 ) 

2>arum ift über ben ungewiffen betrag ber Alimente nur ein unedjter 
äkrgteid) möglidj. SDies wirb aud) von Srinj oerfannt, ber fonft pnfdjen 
einem 93ergleict)e im engeren unb im weiteren Sinne untertreibet, 
inbem er ju bem ©egenftanb bes erfteren nur ftreitige Sadjen jäf)lt, 
toät)renb nad) ifmt ber SSergletdj im weiteren Sinne nidjt me^r Streik 
enbigung, fonbern nur SBerwanblung eines ungewiffen 2lnfprudj3 in 
einen gewiffen, in nod) weiterem Sinne fogar bloße 93erwanblung 
von Slnfprüdjen ift Oßanb. I* Seite 382, 385). £rofe biefer nötigen 
(£rfenntniß fagt S3rinj, aud) bie £ranSaftion beS engeren Sinnes fei 
in 2lnfer)ung Icfctnriflig erworbener Alimente «erboten.") 2)ie einzige 
Stelle, auf meldte er ftd) bejiet)en fann, ift 1. 8 § 20 D. h. t.: si, 
qnum Iis quidem esset de alimentis, transactum autem de Ute 
fuisset, tranßactio valere inconsulto Praetore non potest, ne circam 
veniatnr Oratio; fingi enim lites poterunt, ut transactio etiam 
citra Praetoris fiat auetoritatem. 3)a ein Streit über ungetoiffe 
Stlimente nidfjt benfbar tft, audj feine gurd)t vox biefem Streite, weil 
feine actio nata benfbar ift, fann ein folo^er Streit ober bie gurdjt 
baoor nur fingirt werben (fiügi enim lites poterunt); eine foldje 
giction fann nidjt $ur Umgebung beS ©ebotes bienen. 

(Sin unedjter ^Sergleidt) über lefctwittig erworbene Stlimente ifl 
nun im SRömifdjen Siebte unter Umftänben oerboten unb nid)tig. 

3n ber 1. 8 D. h. t. bejifoen wir ben trefflidjen Kommentar ber oratio 
Divi Marci, beffen flare S3eftimmungen fdjon oielfad) gut wiebergegeben 
unb erörtert worben ftnb, fo baß wir f|ier nid)t aft$u oielen ©ontrooerfen 
begegnen. $as ©runbprinjip ber oratio, bosjperjbes ^nftituts, »on bem 
aus bas 33lut in alle feine Albern unb Sieberdjen ausftrömt, ftnben wir in 
ber lex felbft flar unb beutlidj auSgefproc&en: „Sßett bie Sperfonen, 
bie mit SlÜmenten (efetwittig bebaut worben, leicht 33ergleid)e in ber 
Slrt föloffen, baß fie mit einer mäßigen, aber bafür gleich im ©anjen 
ausjuja^tenben Summe aufrieben waren, t)at Marcus burdj feine 



") SW(4 loc. cit. ©. 99. 
loc. cit. @. 386, %nm. 43. 
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oratio befUmmt, bag fein s Hergtei$ über Alimente gütig ift, auger 
wenn er mit 3ujief)ung bes ^rätorö gefd)loffen worben ift." 

einmal mar bas 2ttotto, wie fdjon SRifa) riäjtig erfannt l)at, bie 
^eilige ©djeu »or bem legten 2Billen; biefer wollte aus weifer 
SÖotpd^t periobifdje ®abe ber Sllimente. 2)ann aber ging ber ®efefc 
geber oon ber ©rwägung aus, bag ber «Staat leibet, wenn bie S3e= 
bauten in i^rem Setdjtfinn bie Sllimente auf einmal nehmen unb 
oerjefn*en. tiefes Sftotto tritt aber cor ber ^eiligen (Sdjeu oor 
bem Xeftamente jurücf, benn mir werben feigen, bag es bei ©e= 
fd^aftett inter vivos ni$t burd^greift. $)ie oom £eftator gewollte 
menf$Ud)e ©üte unb ftaatsmännifdje ftlugljeU wa^rt ber 9tömifd)e 
6taat, fie nur gilt ifmt als bie geredete unb iebem Börner ein* 
leud^tenbe causa, bie SSifleuSfretyeit tjier fo ftarf ju befdjränfen. 

2luS bem ^rinjipe folgt junädjft, bag ber SBer&idjt nidjt unter 
bie formen ber oratio fällt. $ier wirb an bem SßiHen bes Xeftators 
nid)ts geänbert, fonbern er wirb einfad) md)t aeeeptirt; jur Stnnafjme 
oon Sßor)ltl)aten fann 9Uemanb gezwungen werben. (Sbenfo ftdjer 
folgt Daraus, bag nur über alimenta fotura baS Verbot gilt, de 
alimentis praeteritis si quaestio defertur, transigi potest. @ine 
weitere ßonfequenj ift bie, bag ein SBergleid), ber bie fiage bes ju 
3llimentirenben beförbert, citra praetoris auctoritateni giltig ift. (5s 
wirb nämlidj aus ber weifen gürforge bes Xeftators mit SRedjt ge= 
fdjloffen, bag biefer nur ben 23ortf)eU bes !öebad)ten will; wenn bafjer 
ber Sßrätor finbet, bag audj ber 93ergleidj nur biefem SBortfjeil bient, 
fo beftätigt er ifm; warum foll er bann o^ne S3eftätigung ntdjt gelten, 
ba bod) bie Eenbenj bes Xeftaments gewahrt ift? £)affelbe mug ba 
gelten, wo ber SSergletd) bie Sage bes SBebad&ten nidjt oerf flimmert. 
9tur bas Ueberliften bes 33ered)ttgten burdf) ben 33erpflid)teten foll 
auSgefd&loffen werben, cf. 1. 8 § 11 i. f. loc. cit. 3dj oerweife auf 
bie ©teilen § 5 unb § 6 ber 1 8. 3n bem gaffe aber, wo ber 93e* 
badete gegen baares (Selb auf bie Alimente oer jidjtet unb nidjt blos 
bie ob a Ii täten ber 3af)lung änbert, bebarf es ftets ber obrigfeifc 
Üdjen Genehmigung; cf. § 6 cit. „noluit enim Oratio alimenta per 
transactionem intereipi." (5s fonnen ba^er wof)t SBergleidje ge= 
ne^migt werben, weld&e einen „bälberen 33erbraudj) bes ömterlaffenen 
ermögliäjen" (cf. »rinj ^anbeften SBanb l 3 <£eite 386), aber feine, 
weldje ben fofortigen $erbtaudj bes ganzen ©elbeS ermögltdjen. $em 
wiberfpria^t bie @<$eu oor bem weifen SHSitten bes Xobten, beffen 
^ßrinjip gewahrt wirb. 

lieber bie wid&tige grage, ob bie „allgemeine" ^orfdjrtft bes 
]. 8 cit. fo allgemein aufeufaffen ift, bog ein a3ergleidj über nod) 
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nicht fällige Alimente, bie auf ©runb unmittelbar gefefelicher 
VefHmmung ju oerabretdjen ftnb, $u fetner ©ültigfeit ber richten 
Hdjen Prüfung unb Veftätigung bebarf, $at ft<h jefct baß SReichß' 
geriet außgefprochen (cf. Vanb 4 ber @. in ©toitf. ©eite 208 ff.), 
©ine Klägerin hatte ihren einigen ©olm erfter @he auf Alimentation 
oerflagt; eß lag mithin ein gatt beß echten Vergletdjß oor. tiefer 
fam nach mehrjähriger $auer beß Sßrojeifeß außergerichtlich infofern 
ju Staube, alß bie Butter gegen eine Abfinbungßfumme oon 350 3Wf. 
auf alle gegen ihren ©olm geltenb gemachten Alimentattonßanfprüche 
für bie Vergangenheit unb 3ufunft, foroie auf ihre Erbrechte an ben 
bereinigen, nicht unbeträchtlichen SHachlafc beß ©ohneß oerjichtete. 
35er ^projefe rourbe alfo burdj ben echten Vergleich nicht etwa fo ent= 
fdneben, baf$ eine ftreitige ©teile ber gefefctidjen Pflicht befeitigt mürbe, 
fonbern bie Srenbenj biefer Pflicht rourbe tgnorirt, bie periobifchen 
Alimente mürben burdj einmalige 3<*hfa n 9 aufgehoben, £ätte eß fid) 
hier um lefctrotllig hinterlaffene Alimente gehanbelt, fo märe ber 93er* 
gleich nichtig geroefen, tro^bem er in ber gorm beß echten Ver= 
gleidjß auftrat; nolait enim Oratio alimenta per trausactionem 
intereipi. <5ß fragt fid), ob ber ©runbfafc auch bann gilt, wenn eß 
fich nur um gef etliche Alimente t)anbett. $aß Sftetchßgericht fagt, 
„gemeinrechtlich bebarf ein Vergleich über noch nicht fällige Alimente, 
bie auf ©runb unmittelbar gefefcltcher VefUmmung ju t>erabreid)en 
finb, nach ber allgemeinen Vorfdjrift ber 1. 8 C. 2, 4 $u feiner ©ültig= 
feit ber richterlichen Prüfung unb Veftätigung. $)em roiberfpricht 
au<h bie 1. 8 § 2 D. 2, 1 5 nicht, ba biefe ©teile nach richtiger Auß= 
legung nur außergerichtliche Vergleiche über folche Alimente gemattet, 
welche auf Vertrag bcj. ©djenrung unter Sebenben beruhen" (loc. cit. 
©eite 209). 

Auch SWfdJ fteQt ben alimentis mortis causa relictis bie auf 
unmittelbar gefefelidjer Vorfchrift beruhenbe Alimentenberechtigung 
gleich, unD meint, „bie Stedjtßorbnung alß folche tritt hier gleichfam an 
bie ©teile beß für ben Ueberlebenben forgenben 3)efunftuß" (©eite 102 
loc. cit). <5r ftüfct itd) auf bie ©oftrin unb Orariß, £ol$fchuher 
folgt biefer ebenfaQß unb meint, wie baß 9teichßgericht, „nach bem 
©runbe unb ber allgemeinen gaffung ber 1. 8 C. 2, 4" fei bie ge* 
fefcUdje Vorfchrift auch auf gefefoltche Alimente anioenbbar. Von ben 
neueren Autoren fagt Wernburg: „in ber 1. 8 C. de transact 2, 4 
erflärt ©orbian Vereinbarungen über tunftige Alimente ohne prä- 
torifche (Genehmigung fchlechthin für ungültig. Unb tytmaty begeht 
bie gemeinrechtliche «prarte bie Vefttmmung auf alle, minbeftenß aber 
auch auf gefefcliche Alimente." («Panbeften 2, ©eite 89, Anm. 9.) 
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gnbeffett roenigften« bie gemeinrechtliche Stoftrin fleht nicht burdjaufl 
auf btefem (Stanbpunfte. SBebcr 2Binbfd>eib noch 33rin$ behnen bie 
Seftimmung auf berartige SUtmente aus, aud) $ud)ta fagt nichts oon 
biefer Analogie. 3$ ^altc fic auch für burchaus unrichtig; nur 
bic ©eiligfeit bes lefeten Sßillenö beroog bie Börner &u jener 33e= 
fchränfung ber SBiHensfreiheit, nicht ba« öffentliche Sntereffe. 2Bo e* 
jid) ntdjt um ben lefeten SBitten ^onbelt, ift für bie oratio fein SRaum. 
2)08 Leibgericht felbfl ftüfct auch feine (Sntf Reibung nicht auf jene 
Sluebelmung, fonbern auf bie 3roang3pfli<ht ber Alimentation junfchen 
Altern unb Ätnbern; ber SBergleict) roiberfrreitet „ben guten (Sitten 
unb bem öffentlichen Sntereffe" (loc. cit. (Seite 210). Unb bie« allein 
ift entfdjeibenb! $ie 1. 8 C. 2, 4 fann nur lefetroillig r)interlaffcne 
Alimente meinen, benn neben ihr gelten bie 3>tgefienftellen, welche baö 
forbem. ©ie fefct biefe 93efdjränfung als befannt norans. 

$)ie obrigfeitliaje 33eflättgung erfolgt nach einer causae cognitio: 
solet praetor intervenire, et inter consentientes arbitrari, an trans- 
actio vel quae admitti debeat. Dirne biefe cansae cognitio bleibt 
trofc ber (Genehmigung ber SBergleidj nichtig, cf. § 17 loc. cit.; ja 
er bleibt ungiltig, wenn ber ^rdtor nicht über bie Urf ad)e, bie 
Duantüät, bie Kontrahenten feine Prüfung erftrecft h«t. $)ie causa 
fann eine fehr nerfd)iebenartige fein ; 33efrrtttenhett beS Stnfprudjes ifl 
^ier nid)t nothwenbig. (58 fönnte ja aud) immer ber SBortlaut bes 
fteflaments betont werben, ber eben ben Vergleich wie ben (Streit 
auSfdjliefjt; cf. § 9 eod. $)er modus, bie quantitas transactionis 
tfl tüic^ttot : nam etiam ex modo fides transactionis aestimabitur; 
§10 eod. SMe personarum contemplatio bient ebenfalls $ur @r- 
forfdjung ber fides; tunc enim apparebit, numquid convenire velit 
eum, cum quo transigit, § 11 eod. 

3fl ein Vergleich, ber btefer causae cognitio unb ber (Genehmigung 
bebarf, ohne biefe abgefchlojfen, fo ifl er nichtig; de futuris ali- 
mentis sine praetore seu praeside interposita transactio nulla 
auctoritate juris censetur. $)te folgen eines nichtigen SBergleidjeö 
werben in § 22 1. 8 cit. genannt: si quis de alimentis transegerit 
sine Praetoris auctoritate, id, quod datum est, in praeterita ali- 
menta cedet; nec interest, tantum in quantitate sit debita, quantum 
datum est, an minus, an plus; nam et si minus sit, adhuc tarnen 
id, quod in solutum datum est, in praeterita alimenta impu- 
tabitur. Sane si is, qui de alimentis transegit, locupletior factus 
sit ea solutione, in id, quod factus sit locupletior, aequissimum 
erit in eum dari repetitionem ; nec enim debet ex alieno damno 
esse locuples. 3m Uebrigen fann ber 3lbpnber conbtciren, unb ber 
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2U>gefunbene fann trofe bes Vergleichs bic Alimente roeiter forbern, 
benn es fet)lt bcm Vertrage bic auetoritas juris. <£s bleibt aud) 
ein befchroorener Vergleich nichtig, „ba es nicht erlaubt fein fann, 
bie jum gemeinen 33eftcn gegebenen ©efefce unroirffam ju machen 
unb burd) einen @ib dritten, roeldjen ber Sllimentattonsbebürftige 
nachmals jur Saft fiele, ©djaben äujufügen." («©oljfd^urjcr, 33. 3 
©eite 962.) 

Siegt ein echter Vergleich oor, b. ()• wirb nicht etroa mit 
Sitten ber Parteien etroas 2lnberes an ©teile bes oom ©rblaffer 
©eroottten gefefct, fonbern Ijerrfd^t ©treit über ben 2Bitten bes ®tb- 
laffers unb ift ein foldjer ©treit möglich, eben um ber Ungeroi&heit 
ber 3nterpretation mitten, fo oermag ich nicht ein$ufet)en, marum 
ein Vergleich ©erboten fein fofl, benn bie oratio fpricht m. @. nur 
oom unechten Vergleiche. 3)er lf~20 ber 1. 8 trifft tyier ni($t ju, 
benn es fjanbelt fid) um einen roirflichen, nicht um einen fingirten 
^Projefj. £)as SWotio ber oratio fann l>ier auch nicht einroirfen, benn 
es wirb f)ier nicht leichtftnniger Sßeife bas (Selb 2C. auf einmal an 
©teile ber periobifdjen Alimente genommen; nur mufj fldr> natürlich 
ber Vergleich auf bie Interpretation befchränfen; er barf nicht in 
ber SBetfe abgefd)loffen werben, bafj er ben SBitten bes Verdorbenen 
ignorirt unb inhaltlich ftdj als 2lenberung biefes SBittens jum 
9Rachtheil bes ju Sllimentirenben barflettt. 3)enn in biefem gatte 
mürbe atterbings ber $roje§ nur jur Umgebung ber oratio bienen, 
unb bas ift oerboten; 1. 8 § 20 loc. cit. 

§ 10. 

$er Vergleich über ben 3nljalt eines noch uneröffneten 

Eefiaments. 

Vei ber Vehanblung ber oielbeflrittenen ©ontrooerfe über ben 
3nhalt eines noch uneröffneten $ejiaments ifi ber echte Vergleich 
oom unechten fdjarf ju fdjeiben; nur biefe Trennung ermöglicht m. (5. 
eine oietteidjt enbgiltige Söfung ber ©treitfrage. 

A. lieber ben Qnhalt eines noch nicht eröffneten XeftamentS ift 
ein ©treit nicht möglich, es fann auch feiner gefürchtet werben. <£nt= 
roeber roiffen bie Parteien oon bem Seftomente, bann ifl es nur ju= 
läffig, auf beffen Verausgabe su f tagen. Ober fie roiffen oon bem 
fteftamente nicht, bann fönnen fie über ben 3nt)alt bes $eftament§ 
logtfeh nic^t ftreiten. Unmöglich tann man über einen ©egenftanb, 
ben roeber Partei noch Wifytx knnt, »eil ihn erfi eine Urfunbe 
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fpäter offenbart, pro$effvren, eine SBette ift über biefen 3n^alt mögltd&, 
ein SRed&tSftreit nimmermehr. 2lus biefem ®runbe ift folgerest ber 
ed^tc 33ergleid& l)ier ausgefdjloffen. 

@s tritt nodj ein smetter ©runb für meine 2tnfid&t neben ben 
erflgenannten. 9Jttt bem £eftamente tft bie SRed&tSungenriffteit feine« 
3n$alts nidf)t nerträgltdf), benn es giebt ja eben biefe ©emi^eit. 
©ie ift nur cor ber ^htblifation no<$ nid&t mitgeteilt. Gin 23ergteid& 
aber fefet SRed&tsungenrifjljett woraus. ®ie ©a$e liegt älmlid) nrie 
beim S3erg(ei$e nad& einem Urttjeil; nur ift es in biefem gatte mögliä), 
bafc bie Parteien bas Urteil nia)t fannten, roäfjrenb es ganj un= 
mögUdj ift, ba& fie bie (Srjftenj bes Xeftaments ntd&t rannten, wenn 
fie fid) über ben 3n$alt bes Xeftaments nerglid&en. 9Kan barf md&t 
mit 9ttf$ bas $eftament neben anbere urfunblidje Seroeisnuttel ftetten, 
benn bas £efiament wirb, nrie uns u. 21. ber oorige Sßaragraplj i^igt, 
ganj anbers gefdjäfct als jene, es beroeift ja aud> nic^t ein fonft be= 
meisbares SRed&t, fonbern f^afft es gerabeju unb ift eben baburdj 
ber einzige 33 e weis biefes SRed&tS. Stamm ift bie ganje Eebuftum 
oon SRifdfj m. @. fdnef (cf. ©ette 114 2lnm. 13 loc. cit.); er fann 
aud) ju feinem nötigen SRefultat fommen, weit er ben SSergleid) ni$i 
auf bie Iis dubia befd&ränft (©. 112). 

Seiner 9?atur nad) ift alfo ein edjter 33erglei<$ über ben Snljatt 
eines nod) uneröffneten £eftaments nidf>t möglid). Unb bieS allein 
fpred)en aud£> bie Duellen aus. $ie oielcitirte 1. 6 D. h. t. fagt: 
de his controversiis, quae ex testamento proficiscuntur, neque 
transigi neque exquiri veritas aliter potest, nisi inspectis cogni- 
tisque verbis testamenti. 2)ie ©teile fann nichts 2lnberes bebeuten, 
als ba& ein edfjter 93ergleid) logifd) unmögüdj) ift, bieS bezeugen 
bie SBorte: neque exquiri veritas aliter potest; cf. auet) 2Binbfct)eib 
loc. cit. Slnm. 12 ju § 414") 3ebe anbere Ueberfefcung bes SBortes 
„potest" ift falfct) unb erfünftelt. Staju fommt, ba& bie ©teile 
ibentifd) ift mit ber 1. 1 D. 29, 3, roo es t)eijjt: Omnibus, qui- 
cumque desiderant tabulas testamenti inspicere, vel etiam de- 
scribere, inspiciendi describendique potestatem facturum se Praetor 
pollicetur. § 1. Ratio autem huius Edicti manifesta est; neque 
enim sineiudice transigi, neque apud iudicem exquiri veritas 
de his contro versüß, quae ex testamento proficiscerentur, aliter 
potest, quam inspectis cognitisque verbis testamenti. 3n ber 
Stelle ift ber ed&te SBergleid^ (sine iudice — apud iudicem) ganj 
norjüglid) djmrafteriftrt; er i|t fo wenig benfbar nrie ein (Srfenntnife, 

M ) 6. aufläge 6. 602. 
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beoor bas Xeftament eröffnet ifi ©anj unjuläffig ift es, ju ergänzen 
„commode potest", es ift von feiner „faftifdjen Untlmnttd&fett" 
(9Ufd> loc. cit. <Seite 124, 2lnm. 26), fonbem oon einer nad& SRönüfdljer 
»nftd&t logifdfjen Unmögltd&fett bie Siebe. 

B. ©in u netter SBergleidfj über ben 3nf>alt eines nodj un- 
eröffneten Eeftoments ift benfbar; er d&arafteriftrt ftd^ als gewagtes 
©efd)äft, als alea! $emnadf) wäre es möglich, bafj biefe alea burdjj 
eine pofitioe 93orf<$rift, üielleidf)t ber &eiligfeit bes legten SBillens 
wegen, oerboten wäre. Mein, wie oben gezeigt, foH bie ©teile gar 
fein SSerbot enthalten, fie fpridjt nur eine logifdje ttnmöglidjjfeit aus. 
2)a biefe beim unechten SBergleidfc nid)t vorliegt, fo ift fein ©runb 
oorfjanben, benfelben in biefem galle nid&t jujutaffen. 3Bte man eine 
(Stbfd&aft aus einem Xeftamente ausfd)lagen fann, fo fann man ftd[> 
fieser aud& oor Äenntnig bes £eftoments über beffen 3nf)alt „oer= 
gleichen". 

fragen wir nun, warum benn bie ©teile an bem genannten Orte 
eingefügt ift? ©id&er ni$t, um ein Verbot ausgubrüefen. SBenn fie 
aber nur etwas logifdjj ©elbftoerjiänblid&es ausfprid&t, warum ift fie 
aufgenommen? 2Bir fud&en oergeblid^ bei ben Tutoren nad& einer be- 
friebigenben 2lntwort. 3ftifdt> meint gar, fte fei „ein (Stempel geift- 
lofer ©efefegeberarbeit" (Seite 125 loc. eit.). 25er Vorwurf ift trofc 
©atrignn's Suftimmung (©pfteml©. 256) oöHig ungerechtfertigt, ©erabe 
u)r 3 u f ammcn ^ an 9 m ^ 1- 1 J)* 29, 3, aus bem fie nicht „heraus* 
geriffen" ifl, jeigt uns it)re Sebeutung: £)a in bem £itel über ben 
Vergleich au<h (Steden über ben unechten Vergleich fielen, fo fod biefe 
©teile ben eckten 93erglei<h fd&arf d)arafteriftren, ber nur bei beftrittenen 
Slnfprüd^en („sine judice", „apud judicem' 1 ) oorfommen ionn. ©ie 
fte^t alfo nicht, wie ©aoignn will, blofj jufättig unb irrig an ihrem 
^(afce, fonbem mit gutem ©runbe unb fehr richtig! Sreilidt) wirb 
biefer ©runb völlig oerfannt, fo oon Wernburg (loc. cit. ©. 285, 
2lnm. 8.); 33rinj meint, bie 1. 6 fieHe unfern gatt bem gatte gleich, 
wo über ein redjtsWäftfgeS Urt^eit hinweg Vergleiche gefchloffen werben; 
($anb. 1. c. ©. 384); allein er fommt baju nur burch bie fehr be» 
benfliche Annahme, ba& bas potest in 1. D. 29, 3 einen ganj anbern 
©inn iahe, als in 1. 6 D. 2, 15 (©. 212, 2lnm. 4), unb bas ift, m. <£., 
gerabeju eine UngeheuerUdifeit! 

&oljf einher tieft m ber ©teile ein Verbot, weil fie „nicht umfonft 
in ben tit. de transactionibus aufgenommen worben fei" (III ©. 961). 
©anj willfürlidj) nimmt er an, ba& im gaff eiblicher Sefräftigung 
bie 23orfdf>rift ^inwegfalle. 2Binbf<heib meint, bie ©teile wolle fagen, 
ohne ÄenntniJ ber SBorte bes Xejkments fönne unb werbe ein oer* 
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nünftiger Sttann fi<h nicht Dergleichen. 34 ft noc hierfür feinen 
Slnfjalt; bei bem echten Vergleich »erbietet bie ßogif felbft, an tlm 
hier ju benfen; beim unechten hanbelt es fich um eine SBette, unb 
SBetten gehen auch Vernünftige ein. Äeiner ber Tutoren oerfennt 
ober, ba& bie ©teile bodj ihren ©runb an bie fem Drte haben muffe; / 



mir glaubten, ihn in ber Vetonung bes eckten Vergleichs gefunben 
ju hoben, unb bamit bie ßöfung bes uralten ©tretts oieHeidjt herbei- 
geführt ju haben. 

©inen Sluäfpruch bes Steid)SgerichtS über biefe £ehre r)abe ich 
noch nicht gefunben. @S ifl bieS auch nur &u erflärlich, benn ber in 
gorm einer SBette mögliche unechte Vergleich bürfte in ber ^ßrarte 
faum tjorfommen. S2o<h weniger toirb er im alten Stom oorgefommen 
fein, bie ©djeu oor bem lefcten SBillen hielt geroife faftifch oon 
fotdjen SBetten ab. £>as Unpraftifdje biefes angeblichen Verbots 
fpricht aber roieberum gegen baffetbe, benn bie Stömtfchen formen 
haben fich nur aus bem praftifchen Seben felbft herausgebilbet. ©elfc 
fam märe es auch/ ein foldjjes Verbot in fo furjer gorm ausju; 
fpredjen, ba bodj bas Verbot, welches bie Alimente betrifft, fo aus* 
führlich erörtert wirb. 



5Die gorm bes Vergleichs ift bie bes Vertrags, nimmermehr ift 
er, nrie Stifdj fagt, ein Subicat in ©eftalt entgeltlichen Vertrags, barum 
bebarf er ber Erfüllung ber Vorausfefcung ber jroeifeitigen Verträge. 
SBohin es führt, ben ßmeef beS Vergleichs burch ben „jubkatlichen 
3nhalt" ju erfefcen, jeigt eine ßonfequenj, bie Sttfch &iehen mufj, 
inbem er bei nichtftreitigen Ungeroifjheiten ben Vergleich nicht an ©teile 
bes urtheilenben Richters, „fonbern »ielmehr ber urtheilenben 3eit„ 
ftettt. (Seite 133, Stint. 3). 

SDer Vergleuhsfchlufj mirb erreicht burch gegenfeitiges 9iad> 
geben, transactio nullo dato seu retento vel promisso miuime 
procedit (1. 38 C. h. t). tiefes Nachgeben fann in ben benfbar oer= 
fchiebenften gorinen gefchehen. ©egenfeitig ift es ftreng genommen 
nur bei fireitigen Slnfprüchen möglich- 3ebe Partei glaubt ein Stecht 
jefct ober bereinft &u haben, biefes Stecht ift etwas Stealtftrbares unb 
nichts ^prjantaftifdheß, unb barum fann man oon ihm etwas SieeHeS 
aufgeben. $afj bas Aufgeben gegenfeitig erfolgen mufj, hat barin 
feinen ©runb, bafj bei beftrittenen Slnfprüchen jeber ein anberes Stecht 
behauptet; Seber mufj »orausfefcen, bafj ber Stifter ihm ganj Stecht, 



§ IL 

3)er Verglei<hsf<hlufj. 
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bem Slnbern aber ganj Unredjt gtebt. Eine Einigung fönnte in ber 
9Ritte liegen, aflein weit bas Urteil ungewtg ift, enftirt biefe 
Sttitte audj niä^t wirfli<$. llnb barum genügt es, wenn 3eber 
etwas nadjgiebt, um ben Streit ju beseitigen. Es fommt, unb bas 
ifk ber Äern ber Seljre, mdjt barauf an, bafj baß gebaute Dbjeft 
bes Streits befeitigt wirb, fonbern bafe ber Streit befeitigt wirb im 
ett>if d^en unb politifdjen Sntereffe! Es ifl ba^er glei<$giltig, 
was für gorberungen ber SBergleidj an Stelle ber bfyawpteten fefct. 

$er SRatur bes 3wec!gefd)äftö, weldje l)ier bie bewegliche fein 
muf?, entfpridjt es, bas ber 93ergteidj feine allgemeine gorm fennt; 
nur bie 9?ergleid)e über alimenta mortis causa relicta machen eine 
9lusna§me. 3m 33efonbern finb bie gormen ber stipulatio, aeeep- 
tilatio aus unferm heutigen SRedfct oerfdmmnben; mir tyaben ba^er 
auf rein füftorifctye Erörterungen an biefer Stelle nid)t einjugeljen, 
unb nur ju fagen, bog feilte aud; im Sefonberen jebe fonft binbenbe 
SBiöensüberetnftimmung ber Parteien genügt. 

$>er uned)te SBergleid) lägt fiä) au<§ in §inblicf auf ben 3Jer- 
glei$fa;Iu| faum neben ben edjten fteflen, wenn man nidjt bie aller« 
geroagteften Eonftructionen verfügen will. Es ift bas ©rofje bes 
objeettoen Stedjtes, bafj es bei ber Ungewißheit bes bereinigen Urtfjeite 
bodfj bem 9Renfdjen, ber fein ßanbesredjt fennt, nid?t nur eine unge* 
wiffe, pljantajttfdje Hoffnung, fonbern eine vom Staate garantirte 
2lusfid)t giebt, ba& er fein SRedjt erlangen werbe, wenn anbers bie 
tf>atfäd)lidjen 2Sorausfefcungen oorliegen. Sei feiner anberen Unge- 
wiffteit, als bei ber redjtlidf) beftreitbaren unb beftrittenen, finben mir 
biefe ©arantie ber Slusfidjt bes Erwarteten! Unb eben barum ift 
bei feiner anbern Ungewißheit oon einem 9ia<$geben („dato, retento, 
promisso") bie Siebe. 

S5ei bem uneigentlidjen SBergleidje fjanbelt es fidj) nidjt um 
eine Streitenbigung, fonbern um SBerwanblung irgenb einer Ungewifc 
l)eit in eine ©ewif$ett. 

Ein 33eifpiel enthält bie 1. 11 Cod. h. t. Es mirb hier ein 
iöergletd) &wifdjen jwei trübem gefdjloffen über bas bem einen wie 
bem anbern SBruber gegenfeitig auf ben gatt, wenn ber Eine ohne 
flinber geftorben fein werbe, auferlegte gibeicommifj. gür bie ßöfung 
biefer Ungewißheit giebt es nidjt bie geringfte ©arantie in bem einen 
ober bem anbern Sinne, oon einem SBunfdje aber fann man niajts 
na abgeben. 3n noaj weiterem^ Sinne ift transactio gar bloße 
^erwanblimg oon 2lnfprüd>en (SBrinjloc. citS.385); cf.l.8§6D.h.t. 

"$enno$ wirb aud; hier ein SRadjlaß unb Entgelt oorauSge= 
jefct, unb eben barin liegt allein bie »ereduHgung, nod) oon einem 
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&erglei<$e, wenn audj non einem unedlen, su reben; aber ber 9laä> 
lag iß nur ein ber ^antafte entnommener, er befielt nidjt in einem 
,,wirtl)fd)aftlidjen Dpfer" (Srinj), b. f>. ber Slufgabe eine« realiftrbaren 
SRed&ts, unb märe es nur bes SRedjts, ben Slnfprudj cor ben 9fti$ter 
ju bringen. 93rinj fpridjt in ben gäßen, bie mir als unedjten &er= 
gleid) bejeidjnen, nidjt mttUnredjt oon einer 2lngrenjung jwifdjen 
transactio unb novatio. $)tefe 2fogrenjung ftnbet bei bem ed)ten 
$ergleid)e nidjt ftott; bie Senbenj beffelben if* nid)t, ju nomren, 
fonbern einen ©treit burdj 9tad;geben ju beenben, gleidjotel in melier 
gorm.") 

§12. 

SDie SBerjtärfungSmittel beö $Bergletd>s. 

2Bte bei allen Vertragen, fo !ann aud) bei bem $ergletd)e ju= 
nädjfi bie (Sonoenttonalftrafe als SBerftärfungSmittel auftreten. (Ein- 
mal foH bann ber fid) oergleid&enbe Slläger burdj bie Strafe „oon 
bem bloßen 23erfu$e, bie aufgegebene ^ßrätenfton nodj einmal geltenb 
ju matten, abgefdjretft" werben, cf. 1. 15 D. h. t. (9Ufd), loc. cit. 
©eite 169), bann aber fott ber 93eflagte jur Seifhing baburdj ,bes 
fUmmt werben. <£s tft flar, baß l)ter beim unedjten SBergleid) uon 
feinem Kläger bie SRebe fein fann, l)ier werben beibe Parteien burdj 
bie ©träfe jur ßeifhmg befttmmt. 

©ine @igentl)ümltd)Ieit ftnbet ftd) §ier beim <5ib als 95erflär!ungö= 
mittel. Stte betreffenbe Stelle, 1. 41 Cod. h. t, fpridjt ndmlid) aus, 
bajs Semanb, ocr a ^ 93ofl jähriger aus freiem (Srmejfen einen SBer= 
gleich ^liefet unb befdjwört, falls er ben ©djrour brtdjt, gur ©träfe 
infam wirb, bie Älage oertiert, bie ©onoentionaljfrafe leiften muß (bie 
fonft nur alternatio ju letften ift), enbltd) ade SSort^eile oerltert, bie 
ü)m au« bem SBergleidje erwadjfen. @s ifi &ier nur an ben ed)ten 
SOergleidj gebaut, wie bieSBorte „interpellando judicem" unb „euppli- 
cando prineipibus" flarlegen; es mar fhafbar, trofc bes SBcrgleid^s 
ben $rojef$ gegen ben SBeflagten ju eröffnen. 2)er Snljalt ber ©teile 
fätiefjt, m. ü)re 2lnwenbung auf ben SBerflagten aus; bie 
SBorte „verum etiam actione privatus" jeigen, bafc nur ber Äl&ger 
getroffen werben foHte. 



a4 ) 3" »dc^cr SSernnrrung bie SKifdjung von entern unb unedjtem 93ergleidj 
füljrt, geigt beutltd) Sftifd), ber forbert, bafj beim 33ergleidf> bec SBiHe barauf gerietet 
fein muffe, an Stelle ber WedjtSungeroifcljeit ein geroiffe« 5Red)t8t>er$ältmf} ju begrünben, 
unb bennotf> meint, ftreitige $erf>ältniffc feien nur „bei SBeitem bie Siegel." (©. 183, 
*nm. 3. loc. cit.) 

©turn», »crald*. 3 
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SBir Ijaben an btefcr Stelle no$ ein mobernes $erftärfung$mittel 
ber a3erg(eta)e ju betrauten, $ie moberne 3mangSoollftre(Iung 
fxnbct ftatt aus SBergletajen, toeldje nad) ©rljebung ber Älage $ur Sei* 
legung bes SRedjtsfrreits feinem ganzen Umfange nadj ober in betreff 
eines Steiles bes StrettgegenfianbeS oor einem beutfdjen ©erid>t ab* 
gef djloffen finb. 3)aS ©efefc giebt f)ier einer species, unb jtoar bem 
i)auptfaUe bes edjten 33ergteid&ö , bem ^ßrojefioergletdje, befonbere 
Alraft unb Ijebt oortreffltd) ben £toe<i biefes Sroecfgefdjäfts, bie S3ci- 
Iegung bes Streites, I)eroor. 2Bir f)aben alfo f)ier ben gaH einer ge= 
fefelid^en $er|Mrfung bes SBergleid)8; an feiner -ftatur änbert biefelbe 
garmd&ts, ber S3erg(eid) wirb baburd) fein Urteil, nid)t einmal eine 
geri^tltdje Urfunbe, roeö^alb §705 ber <S. D feine 2Imoenbung finbet. 

SDie moberne Sroangsoollftredung finbet ferner fiatt aus Sßer= 
gleiten, meldte beim Qmedt eines SütyneoerfudjeS ju ^ßrotofoQ oor 
bem 2lmtSgeridjt abgefd&loffen finb; cf. § 702 <S. *p. D. @S f>anbelt 
fidj r)ier um bie $toette species bes edjten SBergleidjS, nämlid) um 
ben römif<§en gall, too aus gurdjt oor bem Streite ein 33ergleidj 
gefd)loffen wirb; cf. § 471 ber CS. ^3. D. @s bebarf fn'er nur 
bes ©egenftanbes bes 2fofprud)S, ntdjt ber ©rforbemiffe ber JUage, 
auf jeben gaff aber ber 2lbfi$t eines ^rojeffes. £)ann tritt bie 
gefefeltdje 33erftärfung ein. 

33etm uned&ten SBergleid) giebt es biefe gefefclid&e ^erfiärfung 
im ^rojeSrea^t ntdjt, nur ber ^arteimille fann fie na<$ § 702, 5 
ber G. ^p. D. fef^affen ; toenn ber unechte Sßergleid) urfunbltdj oon 
einem beutfdjen ©eridjt ober einem beutfd)en Notare aufgenommen 
nrirb unb fungible 2lnfprüdjc betrifft, fo finbet bann aus itmt bie 
3roangsooßfrredtung ftatt, toenn ber Sdmlbner ftd) in ber Urfunbe ber 
fofortigen 3n)angsoottftrerfung unterworfen r)at. (Ss liegt fein ©runb 
oor, bafj fid^ beim SBergteidje im unechten Sinn m<$t auä) bie anbere 
Partei als Sdjutbner ber (Sjrecution unterwerfen fönne, nur mufj 
audj ifjr 2lnfprudj fungibel fein. 

§ 13. 

$te SBtrfungen bes $ergleidjs. 

$ie SBirfung bes SBergleid)S ift biefelbe, tote bei allen gegen* 
feitigen Verträgen; barum ift es unreif elljaft, bog berjenige, meiner 
nidjt erfüttt Ijat, audj feine Erfüllung f orbern fann, unb bag ber= 
jenige, melier erfüllt Oat, (Erfüllung oerlangen fann. 9tadj heutigem 
9ied)te fann bie (Erfüllung audj ber forbern, melier fie anbietet (cf. 
SBinbföeib § 413, 2lnm. 11 loc. cit). dagegen ifi es jmeife^aft, 
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ob ber, welker erfüllt hat, oom ©egner nur Erfüllung unb nicht 
SRücfgabe bes Empfangenen forbern fann. 2Btr werben auf biefe 
gragen bejfer bei ber Sehre von ber Aufhebung bes Vergleichs näher 
eingeben. 3m Allgemeinen entfpricht bie 2Birfung eine« jeben 
Vergleichs ber jebesmaligen befonberen Stbrebe. @r fann eine 
2tnerfennung enthalten, femer einen @rtaj?. 3n lefeterer §in|td^t 
untertreibet aBtnbfdjeib (§ 357 loc. cit.) bie beiben gäHe bes <5r* 
laffes : bes ©rlajfes, ber auf birefte Aufhebung bes gorberungsredjtes 
gerietet ift, unb bes ©rlaffeS, ber bas gorberungsredjt an unb für 
ftd? befielen lägt, wobei ftch aber ber ©laubiger anhetfchig macht, 
baffelbe nicht geltenb ju machen, fo baf$, wenn er es bennodj tlmt, 
eine ©inrebe gegen U)n begrünbet ift. Vei ber grage, ju melier 
klaffe ber ©rlafe im Vergleich gehört, bürfen mir nicht oergeffen, bog 
ber Vergleich ein 3wecfgefä)äft ift, alfo r-on bem Speele, ben Streit 
ju beenben, gar nid^t getrennt werben fann. $>arum ift ber <£rlaf$ 
im echten Vergleiche fein birefter (Srlafc, benn bie ©eltenbmachung 
bes Utechts wirb erlaffen, er gehört aber auch nicht jur j weiten 
ßfaffe, benn mit bem pactum de non petendo ift ber Vergleich nicht 
gegeben: 3)te ©eltenbmadjung bes SRedjts wirb erlaffen jugleia) 
mit einem (Srlaffe am Sftecht felbft. demnach tritt ber (Mafj im 
Vergleiche als brüte 3Hrt bes ©rlaffes neben bie oon 9Binbfd)eib ge= 
nannten beiben 2lrten. 

(SS liegt niebt im begriffe bes Swedgefc^cifts, bafc es erft eine 
Verpflichtung erjeugt; ber 3 roC( f ^ ann fofort erfüllt werben unb bann 
bleibt feine Obligation übrig. Sßirb aber im Vergleiche »ertragSmäjjig 
bie VerbinbUchfeit einer ©egenletfhmg übernommen, fo fonnte, anfangs 
nur inbireft, fpäter „in realfontraftlid)er 3Beife bie Erfüllung auch 
ber Mos paftirten ©egenleiftung bireft erzwungen werben" (Vrinj 
1. c. S. 385): si omissa verborum obligatio est, utilis actio, quae 
praescriptis verbis rem gestam demonstrat, danda est. 

@S ifi nicht einjufehen, wie SRifdj baju fommt, oon einer be= 
fonberen „Vergleichsflage" ju fpred&en, bie auch in ben üueUen 
nicht bie letfefte Rechtfertigung pnbet (ß. 177 loc. oit.). 

$)ie Verpflichtung aus bem Vergleiche ift nur bann gegeben, 
wenn oertragsmäfjig (nicht nad) 2lrt bes Urteils!) eine Verbind 
lid)feit übernommen wirb, bie ©egenleiftung erft ju gewähren. Vefteht 
bie ©egenleiftung im ©eben einer ©adje, fo ift ^ier jwtfchen 
bem eckten unb bem unechten Vergleiche fein Unterfdneb in Vejug 
auf bie Pflicht jur EoictionSleiftung. SBirb bie @ad;e bem 3lb= 
gefunbenen entwätnl, fo ^anbelt es fid) fyvc wie beim ßaufe um 
einen ber gälle, wo 3emanb verpflichtet ift, „(Sigenthum ober ein 

3« 
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anberes SKedjt an einer ©aä>, weldje« Slnfpruä) auf bas $aben einer 
©adje giebt, ju uerfd&affen" (2Binbf<$eib loc. cit. § 392). $>arum 
befreit auä) fcier bie $fft$t jur ©oiction. 

25er ©egenfianb beö $8erglet<$* fommt hierbei gar nid&t in 
grage, unb barum gilt biefe Siegel auu) bei einem fogenannten SBer* 
gleite über Unbeftrittene«. 3« oerglei^en ift $ier bie ©teile ber 
1. 34 C. h. t. „ex stipulatione saue, si placita ßervari secuta est, 
vel si non intercesserit praescriptis verbis civili subdita actione 
apud rectorem provinciae agere potes." 

(Sanj unb gar anberfi liegt ber non 9tifdj abgetrennte %aU, wo 
ber ©treitgegenftanb felbft bem Slbfinbenben emneirt wirb; Iner 
ift von leiner (Smction bie Siebe; cf. 1. 34 1. c. i. f. „si tarnen res 
ipsas apud te constitutas, ob quarum quaestionem litis intercessit 
decisio, fiscus vel alius a te vindieavit, nihil petere potes. a ©er 
fidj SSergleidjenbe oerpflidjtet ftdjja nur, ben ©treit ju beenben, 
über ben ©treitgegenftanb felbft ijat er feine ^ffidjten übernommen. 
2ludj beim uneäjten 33erglei($e ift feine ^PfCic^t oortyanben, (5igent§um 
am SBergleidjfigegenftanbe, b. f>. Iner an ber nur in ber SpDantafte 
lebenben <3emtj3f)eit, $u oerfdjaffen. Äann nun beim eä)ten SSergletdje 
etwa im gatte ber (5ntwäf)rung bie Slbfinbung jurücfoerlangt werben? 
$)ie Quellen uemeinen es (nihil petere potes). (Ss ift mit 9ftfd) 
an^une^men, bafj bie 93orau$fe$ung einer condictio causa data causa 
non secuta f)ier nur bann oor^anben märe, wenn ber Stnbere feine 
aufgegebenen SlnfprÜdje erneuerte (cf. Sftifdj loc. cit. (Seite 205). 

SSeim unedlen SBergleid), wo feine 2lnfprüd)e aufgegeben werben, 
fonbern nur ein gewagtes ©ef<$äft gefäjloffen wirb, ift bie con- 
dictio unbenfbar. ©er edjte 3Sergleid) ift ein ©treitbeenbtgungämittel, 
unb barum bient er jur (Stnrebe, wenn etwa nadj il)m ber ©treü 
wieber begonnen wirb. Slber aud) ber uned)te 33ergleiä) gemährt eine 
(Stnrebe, wenn etwa nadj tym bie pafrirte ©ewiffteit roieber in grage 
gebogen werben foUte. (5s ift barum gang falfä), eine allgemeine 
exceptio transactiouis neben bie exceptio rei judicatae ju ftetten 
(9ttfd) ©. 181). — SDie exceptio pacti beim bloßen Vertrage unb 
bie defensio im galle norliegenber aquiliana stipulatio unb aeeepti- 
latio jeigen im mobernen SRedjt, bas uns Ijier allein tnterefftrt, feine 
Unterfdjiebe me^r. 93ei bem edjten 33erglei$e ift f>ier befonbers Oeroorju; 
tyeben, bafj im galle ber ©inrebe genau ju prüfen ift, ob berfelbe 
$eä)tsftreü jmifdjen benfelben $erfonen oorltegt. $ies ergiebt fidt) 
aus feiner Analogie mit bem ttrtyeil, fonbern lebiglid) aus bem 
SBertragSwiUen : 3 ro ^ ^erfonen wollen einen gan& beftimmten ©treit 
beenben unb jwar nur jwifdjjen fiä). Stte S3egrünbung au* ber Statur 
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bes «ertrag« ift in 1. 3 pr. D. h. t. auflgefprod)en: „Privatis pactio- 
nibus non dubinm est non laedi jus ceterorum; quare trans- 
actione etc.« 3u oergleidjen ifi aud) bo« Seifpiel in bcr 1. 1 Cod. h. t. 

3lus bem SBertragswtllen heraus folgen bte ausnahmen oon 
obiger Sieget. 3ünä$fl gilt ber Söergleidj für bie SRedj t«nad;fotger. 
3m gatle ber Unioerfalfucceffion tritt ber @rbe in alle, alfo au$ in 
bie au« bem 33ergleidje jtommenben 9fted)te unb $fti$ten be« <5rb- 
lafferfi ein. Slber au$ für ben ©onbernaä)f olger wirft ber 93ergleia;; 
cf. 1. 8 D. 12, 2; gßinbfajeib § 413, 3tnm. 17 unb § 412a, 2lnm. 9. 
©djwieriger i(t bie SBirfung bes 33ergleid)fi bei <£orrealobliga= 
tionen $u beurteilen, weil bie Duellen fdnoeigen. 3$ glaube niäjt, 
bog man mit 2Binbfd)eib auf bie Set>re oon ber SRedjtsfraft be« 
Urt^eil« oerwetfen barf, benn ber SBergleidj §at feine Subicatflnatur 
(loc. cit. § 413, 3lnm. 18). 2lu« ber SRatur ber GorreatoMigation 
folgt aber, bafc 33erglei$e, meldte bie objectioe ©eite berfelben treffen, 
für unb gegen alle (Sorrealparteien gelten, wetyrenb 93ergleid)e, bie 
nur bie fubjectioe ©eite berühren, biefe SBirfung nidjt tyaben. 

Sei ber 33ürgfdjaft leitet Sftifd) mit 9Red)t au« beren accejfo* 
rtfdjer Utotur ben ©afc ab, bog ber SBergletd) be« §auptfd)ulbners 
bem Bürgen nüfct, tym aber nidjt fdjaben fann (9Uf<$ loc. cit. 
(Seite 195; 1. 7 § 1 D. h. t„ — 1. 68 § 2 D. 46, 1.). 

9?adj pofttioer 3Sorfd)rift fott ber SSergleid; über bie ©üttigfeit 
eine« £ejiament« bie SQBirfung ^aben, bafj fidj bie @rbfd)aft«gläubiger 
auf ü)n berufen fönnen. 3n ber !♦ 14 D. h. t. wirb ber gatt be= 
l)anbelt, bafi prifdjen ben Sntefiaterben unb ben teftamentarifd^en 
©rben ein (Streit auögebrodjen ifl; biefer ©treit wirb beglid)en. 6« 
liegt alfo ein edjter SBergletdj oor. SBaren hier nun bie ©laubiger 
Slnbere, als bie fid) SBergleidjenben, fo müffen jie ftc$ bod) bie Teilung 
gefallen laffen, unb fo binbet f)ier ber Söergteidj nidjt nur bie £ran* 
jigenten, fonbern dritte. 9Ufdj meint, eine f<$drfer einbringenbe 3nter= 
pretation erfenne, ba& au<3fj §ier feine 2lu«na^me oon bem ^rinjipe 
oorliege, ba& ber SBergletdj nidjt für dritte gelte (loc. cit. ©eite 201 
unb 2lnm. 39 ©eite 199 ff.). SlHein feine eigene fcebuftion wiber= 
legt biefe gewagte SBe^auptung. <5r gefleht ju, bafj, wenn bie Xranfc 
genten ben wahren (Srben ntdjt ermitteln, ben ©rbfdjaftögläubigern 
junädjft nid)t« 2lnbere« übrig bleibe, als felbft ben beweis ju über- 
nehmen, wer ber wa^re ©rbe fei. Ilm ben ©laubigem biefen pdjfl 
fdjwierigen 33eweifi ju erfparen, wer ber wa|re @rbe fei, erfdjeine e« 
weit natürlicher unb billiger, basjenige, wa« jla; am (Snbe bod; als 
lefcte* Slefultat ergäbe, ju antieipiren, — ndmlid& bie «Regrefef läge, 
bie 3ebem ber Xranfigenten jufiünbe, nunmehr fofort ben ©laubigem 
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als utilis actio ju uerftatten. Stttein her Seroei« brauet ni$t 
immer ein fdjroieriger ju fein, bie SRegregftage fann femer nidjt 
mit ber ßlage in Sßerbinbung gebraut werben, bie au<$ gegen ben 
(Srben fiatt tyat, ber gegen ben Slnberen felbji nidjt SRegreg nimmt, 
unb bie Duetten enthalten enblidj feine ©tüfee für biefe fünfHidje 
5lonfrruftion. ©te geben nur ben Orunb an: „propter incertum 
successionis pro parte hereditatis." ®er hafte SBiberfprudj mit 
1. 3 pr. D. h. t. ift m. @. nid&t ju §eben, unb £oljf$uf)er'ö 2te 
merfung, bog man augerbem ben redjten 23eflagten nidjt roo^t finben 
tonne, weil SRiemanb roeig, wer de jure ber roirflidje (Srbe ift, trifft 
ntdjt au, benn ber 9UcJ)ter mirb biefen finben tonnen (loc. cit. Seite 
967 ju 14). <5s ift unb bleibt eine SBtffftir, bur<$ biefe priuate 
Slbmadjung bie ©laubiger &u binben! ©eroig ift bie ©rflärung von 
Sftoobt in feiner ©djrift über ben SBergleidj unriä)tig: „Scaevolam in 
1. 14 non servasse gloriam integritatis" , ©caeoola fjat ftdjer eine 
atigemeine Ausnahme auSgefprodjen, unb eine foldje ifl auf jeben 
gaff jefct fonftalirt. Slber mir müffen bie Ausnahme als foldje an= 
erfennen unb offen jugefie^en, bag fid) eine einleudjtenbe 33egrünbung 
für biefclbe ntdjt finben lägt. 

§ 14. 

$ie Auslegung bes Sßergleid)ö. 

2)a ber SBergleidj fid) auf einen Söertrag fiüfet, fo müffen bei ber 
Auslegung bie Regeln über bie Auslegung ber Vertrage gelten, fjür 
eine Slbroetdmng märe nur bann Staunt, wenn fid) eine fol$e in ben 
Cueffen fänbe. $)ied aber ift nidjt ber gaff; transactio, quae- 
ennque fit, de his tan tum, de quibus inter convenientes placuit, 
interposita creditur (1. 9 § 1 D. h. t.). SDiefe Siegel ift allge= 
mein (quaecunque fit) giltig, bei bem unedjten wie bei bem edjten 
5Bergleid)e. S3ei ber transactio specialis, roo ber ©egenftanb 
bes $Berglei<$8 burdj eine species ober burdj eine befHmmte ©tnjetyett 
gebitbet wirb, gilt ber SBergtetd) nad) ber maggebenben Stbfidjt ber 
Parteien nur für biefe (Sin&etyeit. Allgemeine trafen tonnen 
an ber 2lbftd)t beS Vertrags nidjtS änbern; si de certa re pacto 
transactioni8 interposito hoc comprehensnm erat, nihil amplius 
peti, et si non additnm fuerat: „eo nomine", de caeteris tarnen 
quaestionibns integra pennanet actio (1. 31 Cod. h. t). Umfagt 
ein SOergleia) ein genus (transactio generalis), j. 33. eine (Srfc 
fdjaft, eine ©ocietät, fo umfagt er natürlidj au# äffe species, bie $u 
bem genus jäl)len. ^nmiefern ber 3rrt^um $ter non Gtnflug ift, 
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bas fott ausführlich unb im 3ufammenhange an einer anbeten ©teile 
erörtert werben. 

®em ^ßartcitoittcn entfpredjenb ijt beim echten ^Bergteid^e an$u* 
nehmen, bafj bie öauptabficht ifi, eben ben ©treit ju beenben, 
unb nur in biefem ©inne ifi ju tnterpretiren. 93rinj fagt mit uottflem 
SRedjte: „®ie guräjt oor bem ^rojeffe unb bie Befreiung oon ihm, 
nidjt ob ober maß an ber ©ac$e ifi, ob man hierin ober barin wahr 
fteht ober irrt, bilbet ben ©runb, bafj etnerfeüs oon ber Silage ab* 
geftanben, anbrerfeits etwas geleiftet wirb." SHefe Siegel gilt aber 
nur für ben echten Vergleich, unb mir erfennen fdjon fner, bajj bei 
ber ßehre oom 3rrtt)um fheng $wifä)en entern unb uned&tem Vergleich 
wirb gerieben werben müffen. 

§ 15. 

£>er ©tnflufc bes 3wanges auf ben Vergleich. 

Sßütbfcheib meint, ber Vergleich fei aus ben allgemeinen ©rünben 
ungültig unb fönne u. 21. auch wegen 3 roa nges angeformten werben 
(cf. $anb. loc. cit. § 414). Vrinj bagegen fagt, bafj nicht jeher 
3wang jur Anfechtung genügenb fei unb beruft fidj auf 1. 13 Cod. 
h. t. unb 1. 35 eod. (cf. «ßanb. P ©eite 384). $tefe Stellen lauten 
junächfi 1. 13 cit.: interpqsitas metus causa transactiones ratas 
non haben, edicto perpetuo continetur. Nec tarnen quilibet 
metus ad rescindendum ea, quae consensu terminata sunt, sufficit, 
sed talem metum probari oportet, qui salutis periculum vel corporis 
cruciatum contineat. @S ifi m. (5. in ber %$<xt unzweifelhaft, bafj 
eine gurdjt, bie nur bann als berechtigt gilt, wenn Lebensgefahr ober 
harter bes Körpers vorliegt, als eine quatiftcirte furcht angefehen 
werben mufj. Mein nur beim ed)ten Vergleiche wirb ein qualiftcirter 
3wang oerlangt. 2)aS ergiebt ftch flar au« bem ©djluffe berfetben 
(Stelle: ad vim tarnen vel dolum arguendum qualitas causae prin- 
cipalis non sufficit; unde si nihil tale probari potest, consensu 
quaestiones terminatas minime instaurari oportet. ©S ift beim 
Vergleiche über einen ©treit Demnach gleichgültig, ob ber ©ine SSiet 
nachgelaffen hat, unb fann er b ab uro) ben 3^ang nicht beweifen, 
fonbern nur burä) Nachweis ber Lebensgefahr ober ber Äörperqual. 
Slnbernfaßs foll ber (Streit auf feinen gall erneuert werben. Unb 
bas mit SRcdjt, benn bem echten Vergleiche wirb oft ein Sttotio 
pfndjologifchen 3wanges ju ©runbe liegen, ba aber ber 3wed bes 
Vergleiches ifi, ben ©treit ju beenben, fo wirb biefer 3wecf oft 
bann nicht erreicht werben, wenn man buraj pfnchologifdjen 3wang ihn 
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mteber aufgeben lägt. 9lur förperlidjer S^ang, ober toa« bem gleid) 
fielet, foH ben 3toc(f vereiteln bärfen. 

gür ben unedlen Sßergleid) ftellt feine ©teile befonbere @r= 
forbermffe beä 3roanges auf, fle wären au<$ nidjt am ^lafce, benn 
hier brauet auf ben 3toeä ber ©treitbeenbtgung feine ftücfftdjt 
genommen 31t werben, es liegt feine quaestio consensu terminata 
oor. <£s liegt au$ feine improbitas besjenigen oor, ber gurdjt 
oorfdjüfct, toäljrenb biefe iljm bann oorgeioorfen wirb, wenn er jenen 
©imoanb benufet, um ben (Streit ju erneuern; 1. 35 Cod. h. t. 

§ 16. 

$er (Sinflug befi betrug« auf ben SSergteid). 

SBrinj meint, bog ni$t einmal iebtoeber dolus ben SBergleid) 
anfechtbar madje; grober betrug, gälfdjung oon Urfunben, auf ©runb 
beren man jid) oerglid;en Ijabe, ober Unterfdjlagung oon Urfunben, 
angefidjits berer man fidj nuht oerglidjen ptte, müffe oorliegen 
(Seite 384 loc. cit.). Allein idj fann in ben oon ü)m angeführten 
©teilen feine gorberung eine« qualificirten SetrugS pnben. 3 n 
1. 65 § 1 D. 12, 6 fleht bie evidens calumnia ber res media gegen- 
über, grrtfcum unb Setrug finb r>icr ©egenfäfce, nidjt etwa ©rabe 
be§ Betrugs ; bei jebem betrüge ifl bie transactio eine imperfecta. 
L. 42 C. h. t. unb 1. 19 C. aber enthalten nid)t bie einzigen SBei* 
fptete, fonbem nur SBeifptele; audj bei anberen Setrugftfätten ift geioig 
ju fagen, bag ber SBetrüger decisionem litis extorsisse. 

©elbftoerftänbltdj madjt ber betrug audj ben unedjten SSergleid) 
ungültig. $ie 1. 35 D. 2, 14 gehört nid^t hierher, benn fie fpridjt 
oon einem galle ber Slnerfennung (bas ergiebt bie Stoffe, meldte bie 
$heilung8urfunbe babei fpielt, cf. 2Biubfd>ib loc. cit. § 414 Slnm. 2); 
toohl aber 1. 9 § 2 D. h. t. 2Benn ein SRtterbe burdj betrug ben 
Setrag ber ©rbmaffe oerfdjleiert unb fidt} bann mit ben Sterben 
oergleuht, ber oerglei$t ftdt) nid)t, fonbem ber betrügt: non tarn 
paciscitur, quam deeipitur. 

©rabe bes 33etrugö im <5toilred)t anzunehmen ^atte idj überhaupt 
in aßen gälten unb fo aud) fyzx für falfd). £>a« 9te<ht geftattet in 
feinem gatte, bog bie SBittenfierflärung bem Betrüger SBortheit bringe! 
Unb ein SBetrüger bleibt ein Betrüger, mag er ein groger, ober 
mag er ein fleiner fein. SDagegen lägt bie gurdjt, bie immer eine 
erheblidje im 3tedjt fein mug (timorem maioris malitatis), entfd)ieben 
©rabe ju; es ift in anberen gälten feljr wot)l benfbar, bog fie nidjt 
gerabe aud »ebrohung bes Sebenö entfpringt (cf. 2Btnbf$eib, SBanb 1 
©. 218, Slnm. 6 &u § 80). 
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§ 17. 

$er <5influ6 bes 3rrthums auf ben SBergleidj. 

SRifdj meint, wie überhaupt bic Theorie bes 3rrthums 8« bcn 
fchwierigfien spartieen bcr 9ledjtSwif[enfo>ft gehöre, fo fei bie 33ebeutung 
unb ber ©influfc beffelben beim 3ßerglei$, befonbers wegen ber 
fdjroicrigen (Srflärung mandjer ^ier^er gehöriger ÜueflenauSfprüdje, 
gerabegu eine« ber allerbunf elften ©ebtete geblieben (loc. cit. Seite 156). 
2Bir fönnen leibet fceute biefen Husfprudj getroft wieberholen, benn 
es fjerrfdjen trofe aller gorfdjungen in ber Theorie §ier nodj bie 
greUften 2Btberfprü<$e, unb nirgenb will fi<h ein 2Beg ju einheitltdjer 
Sofimg jeigen. Unferes ßradjtens beshalb, weil gerabe ber Srrtyum 
bas SBefen bes edjten 33erglei$d bloßlegt, aber umgetehrt au<h nur 
con biefem aus oerftanben werben fann, fo bafc bei ber 9Udjttrennung 
oon entern unb une$tem SSergleidje fein enbgütiges SRefultat gefunben 
werben fann. 

Um auf bie SBtberfprüdje ber neueren Theorie hin$umeifen, bebarf 
es nur ber Sejugnahme auf bie bebeutenberen Sßanbeftenlehrbüdjer 
unferer £age. 

SBinbfdjetb fagt: „SBorauSfefcung eines 33ergtetdjs über einen 
beftrittenen 2thfprudj ift, bafi bie bei bem SBergleidje als wahr ange* 
nommenen X^atfadjen, beren SRiä^twahrheit ben Streit ausfdjliefjen 
würbe, wahr feien, fo wie, bafc ntdjt anbere 3$atfaä)en wahr feien, 
beren SBahrheit ben Streit ausfdjliefjen würbe." (Sr früfct feine öe= 
fjauptung auf 1. 42 Cod. h. t. (loc. cit. § 414, 2tnm. 4). 
Wernburg lehrt, 93erglei<$e feien nadj allgemeinen ©runbfäfcen wegen 
wefentlidjen 3rrt^umö anfedjtbar. dagegen begrünbe es (eine 
Slnfedjtung, wenn bas Sadjoerhältmfj, worüber man ftd) oergttdjen 
habe, ^inter^er burä) aufgefunbene Urfunben flar gejteHt werbe, fte 
feien bann com ©egner betrügerifd) ^intange^alten worben. <5r meint 
weiter: £>ie Parteien fdjlid&ten SBergleidje nidjt unter $at)lreidjen un- 
außgefprodjenen SBorausfefcungen, wie foläje SBinbfdjetb unterteilt. 
Sie wollen bem Streite ein @nbe matten unb eine fefte ©runb- 
läge f Raffen, feineswegs aber auf einen unterhöhlten Söoben treten. 
Stur auf bie grage fann es anfommen: „worüber wollten ft$ bie 
SBettjeiltgten oergleidjen, unb was lag ihrem §orijonte beim SBergleidjS* 
fdjluffe fern?" (loc. cit. Seite 286 2lnm. 13.) J&jwut weicht 
wieberum r-on ben beiben benannten ab: „Segen bloßen grrthums 
ift ber 33ergleidj nur bann anfechtbar, wenn biejenigen £h<*tfad;en, 
weldje oon beiben Parteien als ridjtig oorausgefefct worben jtnb, 
unri^tig ftnb, refp. umgefehrt, wenn Xhatfa^en oorhanben fmb, 
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welche beibe Parteien als nicht eftftent oorausgefefet haben; anfechtbar 
ift j. 33. bcr Vergleich über ein wegen gormfehlers angefochtenes 
£efuiment, wenn bas £eftament ^interljer fich als ein untergefdjobenes 
erweij!, bie 2lblöfung eines angeblichen Sftentenoermächtniffes mit einer 
Sßaufchfumme, wenn baffelbe hinterher als nichtig erwiefen wirb, 
■jftcht hingegen iffc ber SBergleid) anfechtbar, wenn hinterher ber 3^ 
u)um ber einen Partei fidj als foldjer herausstellt, refp. bie Ungewiß- 
heit gehoben wirb." (loc. cit. ©eite 183.) SBieberum von onberer 
Anficht geht Srinj auS: „$)urch ben SOergleich wirb bie Berufung 
auf ben 3rrt(um abgefdjnitten, gefchweige bag umgefehrt er burdj 
biefen entträftet würbe/' @r lehrt fehr entf Rieben, „bie gurdjt vox 
bem ^rojeffe unb bie Befreiung von ihm, nicht ob ober was an ber 
©adje ift, ob man hierin ober barin wahr fteht, ober irrt, bilbet ben 
©runb, bafc einerfeits oon ber Älage abgeftanben, anbererfeits etwas 
geleitet wirb'', unb citirt bie ©teile: nam si Iis fait, hoc ipsam 
quod a lite disceditur, causa videtur esse (loc. cit. (Seite 383 f.). 

3n 93ut>td „Seitreigen jur Sehre oom Slnerfennungfioertrage" 
finben wir - eine Slnlelmung an SBinbfcheibs Sehre (©. 101), otme 
bafc SGBefentltches neu angeführt wirb. 

dagegen h at bie überhaupt fehr ^od) ju fchäfcenbe Arbeit oou 
fHfdj gute unb felbftänbige neue Sehren auch in biefer ^üiftd^ 
beigebracht, bie freilich bann fallen, wenn bie ©tüfcen ihrer SBoraus= 
fefcungen fchwanfen unb fich in ben allgemeinen Sehren über ben 
3rrtlmm eine SBenbung oorbereitet. 

SRifch untertreibet mit ©aotgng jwifchen bem echten Srrihum, 
ber ben SBiHen bes 3rrenben nicht ausfchlie&t, fonbern oorausfefct, 
unb jwifchen bem unechten 3rrtf)um, beffen SBorhanbenfein ben 9iechts= 
willen gar nicht jum fcafein !ommen tagt. $)er unechte Srrtfmm 
hinbert ben Vergleich wie jeben anbern Vertrag ((Seite 157 ff.), 
dagegen fann ein Vergleich wegen echten 3rrthums nicht angefochten 
werben. SDie 1. 42 Cod. h. t. fott nach $ifö eine Ausnahme 
enthalten, welche in redjtspolitifchen 3Hotü>en ihre @rflärung finbet 
(Seite 222). 

SQBir fcheiben mit äitelmanu ben 3rrtlmm in brei Strien: 

1. unrichtige ober mangelnbe SSorfteHung über bas eigne %t)un, 

2. unrichtige ober mangelnbe SBorftettung über bie golge bes Xhunö, 

3. unrichtige SBorftettung als 2Rotto unb SWangel einer SBorftettung, 
welche Sflotio ober ®egenmotio gewefen wäre (Sntlmm unb 9lechts= 
gefchäft, ©eite 340). 3ebeS SRechtSgefchäft, auch ber Vergleich, ift 
eine fianblung; bei biefer bilbet bas iewufetfein ein integrirenbes 
Moment, gehlt bas SBewufctfein, fo ift bas ftedjtsgefchdft nichtig 
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((Seite 342). ©benfo ifl bie 2tbfid)t auf Herbeiführung bes Stecht«* 
erfolgs integrirenbes Moment bes SRe^tsgcfö^äfts. 2Bo bie Vorfleffung 
über bie Rechtsfolge fehlt, ifl bas 5He<htSgefchäft nichtig. $as 9te$ts* 
gefdjäft ifl aber an ftch unabhängig »on ben feine Errichtung oer= 
urfadjenben ÜRotioen. „2Benn alfo nach pofttvoem Stecht ber Srrthum 
im aWotit) §ier bod) eine SBirffamfeit fyat, fo fliegt bies nicht aus 
bem begriffe bes StechtSgefdjäftS her, fonbern tfl pofttir-e ©afcung" 
(cf. ©eite 142, 143 loc. cit.). 

©o fragt es fidj benn nur, ob wir biefe pofittse ©afcung 
in ben Duellen ftnben? Gfyi wir aber biefe prüfen, wollen wir 
nadjforfdjen, ob etwa in ber Statur bes Vergleichs eine foldje ©afcung 
begrünbet erfd)eint. 

3m gaffe bes unjcJleiiJBergletchS ifl biefe pofitioe ©afcung hier 
fo gut wie bei anberen Stechtögefdjäften am $lafee. 2Benn lebigUdj 
eine Ungewißheit befeitigt werben foff, um ©en)igr)eit ju erlangen, 
fo müffen bie als wahr angenommenen Xl>atfad;en, beren 3Uchtwahr= 
fjeit bie Ungeroi^eit ausfließen mürbe, wahr fein, unb es bürfen 
nic^t anbere 33) a if a $ en wa h r fein, °eren SBahrheit bie Ungewißheit 
ausfließen würbe, benn anbernfaffs fönnen bie Parteien nicht oon 
bem SJlotit) bewegt worben fein, welches in etwas ©ewiffem ober 
Ungewiffem nach i^rcr Anficht beflanb. tiefes 3)totu) aber ifl hier 
wefentlich unb muß es bas pofttioe Stecht beshalb oor bem error 
fd&üfcen, weil mit bem gaffen bes 9JtotiüS aud) bie 2lbfid)t nicht mehr 
oorhanben fein fann, Ungewiffes %\x befeitigen. ®enn ber 3roecf bes 
unechten Vergleichs ifl biefe Vefeitigung, unb nicht mehr. 

©anj anbers aber liegt ber gaff beim edfrten Vergleiche. SDer 
3wecf bes echten Vergleichs ifl ber, bas Uebet eines brohenben ©treits 
ober eines ©treits &u befeitigen. SBährenb beim unechten Vergleiche 
objectioe Ungewißheit befeitigt wirb unb eben barum es auf bie uor= 
ausgefegten objeettoen Xhatfachen anfommt, wirb beim echten Ver= 
gleiche eine fubjectioe Ungewißheit befeitigt, bie barin befteht, baß 
Sttemanb weiß, ob ber dichter bem ©inen ober bem Sfobern Stecht 
geben wirb. ©s fann auch nid^t hier ber gaff wie bort eintreten, 
baß bie Ungewißheit objectio ungewiß bleibt, nein, es muß hier %u 
ber ©emißheü fommen, baß ber ©treit baburch beenbet wirb, baß 
ber ©ine Stecht, ber Anbere Unrecht erhält, baß alfo com dichter 
ausgef prochen wirb, baß ber eine ober ber Slnbere fidj geirrt h^- 
fter Swecf bes Vergleichs ift alfo lebiglid) hier ber, nicht nur bie 
Ungewißheit &u heben, fonbern ben ©treit ju beenben, unb barin 
liegt bem unechten ©treite gegenüber ein bebeutenbes SWehr! $ie 
21 b ficht geht alfo balnn, biefen 3 ro ecf ju erreichen, ja biefer 3«>ecf 
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ift l)ter fo fe^r bie $auptfad3e, bafj bie 9lebenabjid)ten, etroa ßauf, 
£aufd), ©rlafj :c, meldte neben betn Vergleiche in ber gormel do nt 
des ^erge^en, gang in ben $intergrunb treten unb bas ©efö^äft in 
feiner SEBeife d^arafteriftren, wie fte es bodj in anbern gäUen, g. SB. 
beim Stauf, tljun. 3n btefem 3roecf ber ©treitbeenbigung erfüllt ftd> 
bas (Sange bes echten Vergleichs, unb wir hoben ben Vergleich barum 
ein 3*oecTgefchäft genannt, barf nidjt eingemenbet werben, bafj ja 
auch im Jolle bes unechten Vergleichs ein 3 roe ^9 e f^W vorliege, bafc 
nur in bem Qmtde befiele, eine Ungewißheit gu befeitigen. 2)ort ift 
es ungemifj, ob, mann unb mie ftdj btefe Ungemig^eit löfen mirb. 
&ier ifl es gern ig, bog bie Ungerotfehett fi<h, fobatb eine gartet ben 
SRichter anruft, bahtn löfen mirb, bafj erflärt mirb, eine Partei höbe 
Unrecht, bepnbe fid& alfo im 3***hum. 

Um gu oermeiben, bafj oom SRtchter ausgeflogen mirb, eine 
Partei irre, mirb ber ©treit burd) Vergleich beenbet. SRicht aber 
etma, um eine Slrt Urteil gu fdjaffen, benn bas burd) ben Vergleich 
9tormirte hot mit bem objectioen Stecht nichts gu tfjun, ja mirb materiell 
faft ftets 00m SRefultate bes objectioen Sftechts oerfd&ieben fein. £)arum 
iji es miberfinnig, mie beim Urteil baoon ausgugehen, baß bei einem 
anberen $hatbeftanb mie ein anbres Urtljeil fo auch ein anbrer Ver= 
gleich erfolgt märe. 2)er Vergleich begmectt ja unter allen Umfiänben 
^treitbeenbigung, ber ftch Vergletchenbe geht nicht nur oon bem 
Sftotio aus, Ungenrifeheit gu befeitigen, er miß es ja gar nicht gur 
geftfiellung bes Ehotbeflanbes unb bem Urteil fommen laifen, 
unb barum jinb Srrthümer in ber Vorausfefcung bes $hatbeflanbes 
gang gleichgiltig, bie ©rreidjung bes 3ieleS ber ©treitbeenbigung mirb 
geroollt unabhängig 00m 3Rotfo. SJarum hot aud) ber ©efefegeber 
hier gar feine Veranlagung, bas 2Rotio oor bem 3rrthum gu fchüfcen, 
benn er mürbe bamit gerabe bie Erreichung bes 3roecls beim echten 
Vergleiche oernidjten, ber ja gerabe ben Srrthum ausfchliefeen 
mill, ben ber Stifter auf jeben Sali bei jebem Shotbefianbe 
auf ©eiten ber einen Partei f ich er conftatirt. 3rrthum im 3Jiotit> 
mufj beim eckten Vergleiche gleichgiltig fein. 

2Bir hoben nun an ben ©teilen felbft gu prüfen, ob unb meldte 
pojitioen ©a^ungen mir bei biefer Sehre in ben Quellen ftnben. <5s 
fd^etnT geraden, eben bie mistige ©teile ooran gu fefeen, meldte 
2Binbfcheib für feine Behauptung anführt (loc. cit. ©eite 567, 
2lnm. 4), nämlich 1. 42 Cod. h. t.: si ex falsis instrumentis 
transactioue8 vel pactiones initae fuerint, quamvis iusiarandum 
his interpositum sit, etiam civiliter falso revelato eas retractari 
praecipimu8, ita demum ut, si de pluribus causis vel capitulis 
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eaedem pactiones seu transactiones initae fuerint, illa tantummodo 
causa vel pars retractetur, quae ex falso instrumenta composita 
convicta fuerit, aliis capitulis firmis manentibus, nisi forte etiam 
de eo, quod falsum dicitur, coutroversia orta decisa sopiatur. 

deiner Anficht nach fpridjt bic Stelle oom unechten «Bergleute. 
SBenn unechte Vergleiche ober Verträge burdj falfche Urfunben ©er* 
anlaßt fmb unb bie gälfdjung fich hwauöfiettt, fo follen fie wieber 
aufgehoben werben fönnen; wenn aber ber Vergleich über mehrere 
fünfte gefälojfen ifi, fott nur ber $heü aufgehoben werben, weiter 
in goige ber gälfd^ung ju Stanbe tarn. Sei berarttgen fünften* 
faa>n werben Sttuöeinanberfefcungen leidet oorfommen. 

(Sott aber ein Streit beenbet werben, liegt alfo ein echter Ver= 
gleich oor, unb behauptet bie eine Partei, bie Urfunbe fei fatfch, bie 
anbere, fie fei richtig, beibe geben aber nach, fo ifl ber Srrtlmm bes 
SKotios \)\<x o^ne (Sinfluß. 

SBinbfcheib meint Dagegen, bie Urfunben hätten hier im erfien 
$heü unferer Stelle eine Vorausfefcung bcö Streites gebilbet. jjdj 
lege ben %on auf: „controversia orta decisa", erfi am Sdjluffe ifl 
oon einem Streit bie 9ftebe. 

Sftifch fieht in ber citirten (Stelle eine Ausnahme, unb ficher tfl 
eine folche in ber ©teile enthalten, aber nur infofern, als eben bie 
Anfechtbarfeit bes 9fted)t8gefd)äftö wegen eines Sorthums im SRotio 
ja fiets ald pofitioe Safeung ^ingefteUt werben muß/ auch beim un- 
echten Vergleiche, barum berufen jtä) bie ©efefcgeber Jier nicht auf 
Regelrecht mit „constat" unb Juris manifesti est", fonbern fagen: 
eas retractari praecipimus (loc. cit. (Seite 221, 2lnm. 12). SRifch 
meint aber irrtümlich, baß es im 3ntereffe ber Sicherheit bes SRedjtS* 
oerfehrs gelegen fei, 2ttittel ju bieten, um allen SRachthetten, welche 
für gemanben aus einer fo hW gefährlichen Verfätfdjung ber 2Bahr= 
heit entgehen möchten (auch wenn biefelbe nicht oon ber gegenüber- 
pehenben Seite ausgegangen ifl), ju begegnen. Allein ber Schluß 
unferer Stelle fhräubt ftdj entfdjieben gegen bie Gonflattrung biefes 
oon 9Hfd) aufgehellten rechtspolitifchen Sttotios. 

SBarum foH benn biefe Anfechtung bann cefftren, wenn bie $rage 
ber Gchtheit ober Unechtheit felbfl unter ben Parteien oergteichsmäßia, 
beigelegt worben ifl? SBäre bie ratio legis richtig, fo müßte fie tnU 
f Rieben auch in biefen gatte zutreffen, bann bürfte man ftd) auch 
nicht eben über bie grage nadj ber (Schreit oergleichen, bie plfd&ung 
müßte ben Vergleich aufheben, benn bie Partei, welche (Schreit be* 
hauptet, wäre in ber ftechtsftcherheit bes Oerfehrs oerlefet. 

Unfere Stelle fpricht nicht oon bem gatte, wo bie Parteien gar 
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feine Urhmben »orausfefcen. SBinbfdfjeib madfjt meines SBiffens juerft, 
von feinem Stanbpunfte au«, geltenb, ba& ber SBergleidf) audf> ange= 
fönten roerben fönne wegen SSBirflidfjfeit oon $l)atfad&en, beren 9Hdf>t= 
x>orf>anbenfein bei bemfel6en norausgefefct mürbe. Gr nennt ben 
gatt, roenn 3emanb fid) über eine oon U)tn norgebradjjte ©inrebe ner= 
glid&en f)at, unb er (jinter^er eine anbere (Stnrebe entbedft (loc. cit. 
I Seite 567, 3lnm. 4). 6c berührt bamit bas äufjerjt fdjjroterige 
©ebiet non ben negativen ©röfjen in ber 3ie<%tfin>iffcnfd&aft r bie 
f)ier roie überall in ber SBelt ber ©onftruetton fd&einbar toiberftreberx. 

£)as -JUd&troiffen einer $l)atfadf)e, f)ier 3. 33. einer ©tnrebe, barf 
nid&t mit einer SBorfiettung negativen ^nfjalts, ba& bie ©inrebe nid)t 
norf>anben fei, nerroed&felt roerben; bie ledere ifi error, benn ein oer= 
neinenbes Urteil if* ein Urteil (3itelmann loc. cit. Seite 322). 
3J?itl)in ift biefer error beim unedjten SBergleid)e oon Söebeutung, 
beim edfiten ofjne Gelang. @s ifl gleid^giltig, ob eine ftdf) im Streite 
nergleidjjenbe Partei von ber SBorfiellung ausging, eine Urfunbe fei 
mdf)t oor^anben. ßann aber nun bie ifjatfacfje, bafj eine befHmmte 
SBorftellung, j. 93 non einer Urfunbe, einer ©inrebe, feljlt, 3Jtotu> fein? 
3<5j oerroeife audf) Iner auf bie neueren fdfjarf fiebrigen Unterfud&ungen 
3itelmannS loc. cit. (Seite 331 ff. Sogifd) fann geroig aus 9Hd&ts 
aud) -Jttd&ts roerben. 2lber mit SRedfjt oerroeift 3tolm<*nn Iner auf 
bas aud) uon mir früher befyanbelte ©ebiet ber 33erurfad)ung burdfc 
Unterlajfung. „Sobalb als bie Urfad&en eines ©efdje^ens fold)e %fyaU 
fachen ins ©ejtdjjtsfelb gerüdft roerben, roeldfje erfafnamgsmä&ig combimrt 
mit anbern Styatfadfjen norjufommen pflegen, burd) roeld&e fte in tyrer 
2Birffamfeit gehemmt roerben, fobafj alfo ber 9iid(jtemtrUt ber beroirften 
XfjatfadEje als bas Normale erwartet rourbe, fagt bie getdufdjte 6r= 
roartung: 2)ie Slbroefenljeit ber tyemmenben Xf)atfadf)e roar Urfadje 
bes Eintritts ber SBirfung" (loc. cit. Seite 334 f.). Unb barum 
fann „bie ignorantia als gleidforoertfjig bem roirflidfjen SHotir» in 93e= 
tradf)t fommen, einmal bei einer pofitinen ©anblung bann, roenn bas 
Sßorfjanbenfein ber rid&ttgen SSorflellung biejenigen 2Rotu>e, roelc^e 
roirflid) jum fianbeln geführt fjaben, gehemmt ober abgelenft, alfo, 
roie man ju fagen pflegt, bas Unterlagen ber begangenen ßanblung 
lux golge gehabt f>ätte (ignorantia als Stbroefen^ett eines mögltd&en 
©egenmotios), unb ferner bei einer Unterlajfung bann, roenn bas 
33or^anbenfein ber nötigen 33orfteUung 3Kotio jur £anblung geroefen 
rodre (ignorantia als 2lbroefent)eit eines mögliä>n 3ftotit>S)" (loc. cit. 
Seite 338). $tefe gälle finb aber entfd&teben su befd&ränfen auf bie 
gd'He „ber getdufd)ten Erwartung", ba fonjt ber Urfadfjenbegriff oer= 
flüd&tigt roürbe (loc. cit. Seite 335). Siegt ein ftaH ber getauften 
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Erwartung cor, b. f>. nadj meiner Hnfidjt, treibt tmdj mein ©djlufc 
oermögen ju einem ©djluffe nadj ber @rfa§rung, fo fpric^t baö ßeben 
rote bie 3uriöprubenj oon einem SHotio trofc ber 9ttdjtigfett ber 
ignorantia. 2lber baju bebürfen mir nid&t, wie 3iteImonn anjubeuten f 
fdjeint, ber „Siegel be« Seben«" oon 39 ar«! 3* oertoeife in betreff / / 
biefer auf meine Gommiffiobeltcte burdj Unterlajfung, stoeite Auflage, / 
©eite 27 ffTtf. gitelmann ©ette 241 loe. cit. unb ©ette 325./ 
9Hd)t „bie 9Jlajorität ber anberen menfdjlidjen 39eobaä)ter" entfdjeibet 
über baö SBorfjanbenfein ber getauften @rtoartung, nein, ber Stifter 
urtyeilt nadj feinem ©djlufjoermögen unb nadj feiner ©rfa^rung. 
$er £tmoet« auf Sofce« £ogtf jeigt übrigen«, ba§ audj 3itelmann 
uon 33 ar« „Siegel be« ßeben«" feine«ioeg« aeeeptirt 

eben barum, weit ber 9U$ter Ijter mit Sßaffrfdjeinlidjfeiten / / 
redmen muß, me^r wie anbermärt«, ifi große SBorfidjt in ber ■ 
^raji« geboten; e« fann f)ier feljr letä)t ju £rugfä)lüffen fommen, / 
cf. 3ttefotann ©eite 339. / 

Siegt aber ber 3wang jur logtfdjen ©djlu&folgerung beim 9U$ter 
oor, fo ifi aud) in biefen gaffen ber 3rrtf)um im ÜWotio beim un= 
eckten 3*rtf)um releoant, beim edjten 3*rt(jum aber irreoant, benn er 
ftefyt jebem anberen Srctljume gtet<§. 

©leid) Jier ifi ju bemerfen, bafc fefjr wof)l bie ignorantia audj 
einen 3rrt(ium im SBemufjtfetn ober in ber 2lbftä)t erzeugen fann, 
unb bann ifi ber Sßergleidj natürlich ntdftig. 

2öir fyaben nun nadj ber Prüfung ber ßarbinalfielle bie 
anberen ©teilen ju betrauten unb und §u fragen, einmal, ob etwa 
anberwärts ber 3*rtf)um im SWotio auf ben unedjten SBergleidj feinen 
Hinflug übt, ober ob er irgenbtoo auf ben eä)ten SBergleid^ einen 
©influfj üben foff; mir werben fetyen, bafe beibe gälle nid)t auf$u= 
pnben finb, fo bunfel audj immerhin no<$ tyeutc r)ier man<$e ©teilen 
un« erfdjetnen mögen. 

3unä<§fi ifi oon großer 2Biä)ttgfeit bie 1. 65 § 1 D. 12, 6: 
Et quidem, quod transactionis nomine datur, licet res nulla media 
fuerit, non repetitnr; nam si Iis fait, hoc ipsum, quod a lite 
disceditur, causa videtur esse. 3 m S a ^e be« ed^ten 33erglei<$8 liegt 
ber ©runb für ba« ©eben in ber gegenwärtigen causa ber ©trete 
oermeibung, man läßt oon ber ßlage niö^t ab unb letfiet nidjt (Stmas, 
weil man bie« unb ba« oorau«fefct, worin man fidj irren fann, fonbern 
man miß ftet) oon bem ^rojeffe ober ber gurdjt oor bem ^rojejfe 
befreien, oon ber ©ewife^ett, bafj ber Sftdjter bei bem ©inen ober 
bem Slnbern einen error conftattrt, unb bamit oon ber getoiffen 
Ungewißheit be« einen £f)etl«, bie fdjon iefet oor^anben ifi; si Iis 
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fait, hoc ipsum quod a lite disceditur, causa videtur esse. SBaS 
bebeutet ^ier bas ©ort causa? SvmäQfi f^Ied^tnjeg öen Qrunb her 
£eiftung. 2)er Umfbnb quod a litc disceditur ifl: Önmb unb Ur= 
fache beö 2SiO>n$aftes, „bas atjo, »ad ben Hillen aus feiner Unte 
roegtheü auffäjraft unb in Setoegiing fe$i", bas SRoti© (3iteünamt 
Seite 108). & iß (per aber an bie Sebeutung be* Sorten causa 
in ber £e^re von ben condictionen ju beulen, »eld)er bie Stelle enU 
nommen ift 92id)t eine in ber Vergangenheit liegenbe roatjre ober 
unwahre £hatfad)e ifl ber ©runb be* -Rathlaus, feine causa 
praeterita, fonbern eine causa praesens, ber beftetjenbe ober fd)on 
jefct brot)enbe ^kojefe. £afe unfere Stelle nid)t oon bent unechten 
Vergleiche fprid)t, ifl ge»i§. JJntereffant ift es aber, bajj bas SSort 
transactio ofyne 2Beiteres in bem Sinn beS ed)ten Vergleichs gebraucht 
roirb; id) bin ber 9nfid)t bafj fid) bie £et)re com ea)ten Vergleiche 
früher ganj einheitlich entroicfelte, unb bafj erfl bei ber 3ufammen: 
fteuung rein äu&erlid) bie fiehre oom unechten Vergleiche mit herein 
gebogen »urbe. 93ei biefem ferjlt es an ber causa praesens, bem 
Iis ober timor litis; bie causa ifl hier eine futura, bie einfüge 
§»eife(f)ftfte ftlarlegung be* 3rrü)ums be* ©inen; $in mad)t nicht 
ber Streit unb bie richterliche @ntfd)eibung biefe einfüge ©rftärung 
bes ^rctfntms ber einen Partei unoermeibbar unb fd)on jefct geroig. 

9Hd)t oon geringer SBebeutung ift aud) für unfere £t)eorie ber 
Umflanb, baf? es gar nid)t erforberltd) ifl, baß ber frreitige Änfpruch 
in 2ßir!lid)feit befielt (cf. »rinj loc. cit. S3anb 1 Seite 383). $)ie* 
»irb bemiefen einmal burd) bie eben citirte Stelle : licet res nulla 
media fuerit, bann aber aud) burd) l. 2 Cod. h. t. : quam te pro- 
ponas cum sorore tua de hereditate transegisse, et ideo certam 
pecuniam ei te debere cavisse, et si nulla fuisset quaestio here- 
ditatis, tarnen propter Minorem litis transactione interposita, 
pecunia recte cauta intelligitur. (5s h^nbelt fid) nur um bie 
praesens causa oon timor litis unb um bie gegenwärtige SRögltd)- 
teit, ba& ber 9Rtd)ter ben JJrrtfwm ber einen Partei conflatirt; es ifl 
gleichgültig, ob er etwa ausgebrochen hätte, ba& ber Streit nicht be= 
ftanb, unb bafj im obigen %aU bie Sd)»efler nichts oerlangen fann; 
in ber ®egen»art »ar bie« eben für ben S3ntber jtoeifelhaft 
(cf. aud) 9Ufd) Seite 65, 2Inm. 3). 3fl es nun nicht »efentliä), ba& 
ber Streit eine „reelle Iis" ifl, genügt eine „potentielle Iis", fo ifl 
gar nicht abjufehen, »eichen (Sinfluß ber 3rrthum im X^atbeftanbt 
bes Streites fyabtn fottte, ba aud) ohne jeben reellen Shatbeflanb, 
alfo in einem oiel umfaffenberen 3rrthum«falle, biefer 3rrthum 
nicht auf ben a3ergleid) einwirft, 3ßieberum folgt aus ben Stetten 
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wie au« ber 9totur her <Sad)e, ba& biefe Sa'fee für ben untfyttn 
Berglen*) nicht gelten, bei bem weber non Iis noch non timor litis 
bie SRcbc ift. Unnötig ifl es barum, wenn Srinj beibe Slrten bc§ 
55crgleid&ö unter biefelben Regeln bringen roiff (loc. cit. (Seite 183). 
SDBcr ein angebliches ftentenoermachtnil mit einer $auf<hfumme ablöfen 
will, ohne (Streit &u haben ober ju fürchten, bei bem liegt nur bie 
causa praeterita bes SRentenoermächtnifleS für feinen SBillen x>ox, 
feine causa praesens; erroeift fich baher bas Sftentenoermachtnifc 
hinterher als nichtig, fo fann er gewifj bie ^aufchfumme jurüefforbern; 
ein Verbot ftnbet fich in ben Duellen nicht, es ift oiefmehr bie SRorm 
bafür flar in ber oben genannten Äarbinalflefle gegeben. Stuf bie 
causa praesens unb ihre Sebeutung beim echten SBergleiche 
wirb Übrigend oon ben Römern felbji genugfam ^ingeroiefen; iä) 
nenne nur 1. 16 Cod. h. t., 1. 20 CJod. h. t, 1. 10 i. f. Cod. h. t.: 
Nullus etenim erit litium finis, si a transactionibus bona 
fide interpositis coeperit facile discedi. 

$ie oielfach citirte 1. 12 i. f. D. h. t. (non est ferendus, qui 
generaliter in his, quae testamento ei relicta sunt, transegerat, 
si postea causetur de eo solo cogitasse, quod prima parte 
testamenti, ac non etiam quo posteriore legatum sit. Si tarnen 
postea codicilli proferuntur, non improbe mihi dicturus videtur, 
de eo dumtaxat se cogitasse, quo illarum tabnlarum, quas tunc 
noverat, scriptura contineretur), meldte Wernburg für feine Slnftcht 
citirt (loc. cit. (Seite 286), fagt, wie SBinbfcheib m. (5. richtig aus? 
führt, nur, bafj ber SOergteid^ nicht auf einen anbeten als ben ge= 
meinten 2lnfprudj belogen werben bürfe, unb fnricht nicht non ber 2ln= 
fechtung beö SBergleichs (cf. Sörinj, Seite 384 Stnm. 25). 3)ie igno- 
rantia fchliefjt in biefem galle baß Sewufjtfein aus, fte ifl ^ier 
nicht 9Wotio! S)ie ebenfalls otel citirte 1. 36 D. fam. erc. 10, 2 
weifen SBinbfchetb unb SBrinj an ben angeführten Orten mit SRecht 
ab, weil fte gar nicht non einem 23erglet$e rebet. @s Ijanbelt ftch 
^ier m. @. um eine außergerichtliche 9tuseinanberfefcung ber 
(Sxben; tyex fofl bem n>irfiid)en ©rben bie ©onbietton gegen benjenigen 
juflehen, bem er Sachen gegeben f)at, weil er ü)n fälfdjlich ff* einen 
SJHterben hielt. ©emnaä; fpridjt bie Stelle gewifc non feinem echten 
Vergleiche, wohl aber non einem un eckten. 2lus bem ganzen, fdjroffen 
©egenfa&e bes Anfanges unb bes Schluffes folgt, bafj am Schluß 
weber an Iis noch an timor litis gebaäjt ijl, in biefem galle aber 
macht fid) ber Srrthum bei ber Sluseinanberfefcung unb beim unechten 
Vergleiche geltenb. ®amü wäre alfo wteber unfere Theorie nur be* 
ftätiöt. 

6 tut«, Bet|kt$. 4 
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SWe^r ©<$roierigfeiten bereitet 1. 3 § 1 D. h. t, bie 2Btnbfa>ib 
loc. cit. balnngeftellt fein lägt. $ie ©teile lautet: quam transactio 
propter fideicommissum facta esset, et postea codicilii reperti sunt, 
quaero an qnanto minns ex transactione mater defuneti consecuta 
faerit, qnam pro parte sua est, id ex fideicommissi causa con- 
sequi debeat? Respondit, debere. 

3Weine« <5ra$tenS fann man einmal annehmen, baß es fidj fn'er 
um einen 3rrtlmm in ber Stbfidjt Ijanbelt, bann aber, unb ba§ 
fd&etnt mir nod) nötiger ju fein, ba& luer ein ^att be« uneäjtcn 
aSerglei<$efi »orliegt. 9ftf$ (teilt mit Unred)t 1. 9 § 3 D. h. t. baneben 
(loc. cit. Seite 120 2tnm. 15). Sttefe ©teile fpri^t uon einer Älage 
unb barum oon einem ed)ten SBergleidje. ©te fagt mit SRedjt, bafj 
man nur über ba« fiä) oergleidjen fann, roooon man §ur 3eit ber 
Älage ßenntmfc Imtte; ©trette, bie man nodj gar nidjt fennt, fann 
man au$ nidjt ju beenbigen beabftdjtigen. 33on einem 3rrtfmm 
im 9ttottt> ift Iner feine SRebe, benn ber error berührt nid&t bie 
SBorauöfefeungen bes ©treites, fonbem ben ©treit felbft. 

@ine anbere, I)terl)er gehörige ©teile ift bie 1. 29 C. h. t.: sab 
praetextu specierum post repertarum generali transactione finita 
rescindi, prohibent jnra. Error antem circa proprietatem rei, 
apud alium extra personas transigentium tempore transactionis 
constitutae, nihil potest nocere. Htttt SRedjt fü^rt S3rinj biefe ©teile 
bafür an, bafj burdj ben SBergleid) bie ^Berufung auf ben 3rrtlmm 
abgefömtten werbe; inbeffen ift Innjujufügen, burd) ben „edjten" %>tx* 
gleia), benn bie ©teile fpridjt oon einem (Streitfälle (rescindi). 
©oroofjl trenn beibe Parteien, als roenn eine ftd) in einem Qrrtfcum 
befanb, ift berfelbe gleid&giltig, fo lange er nur bas 9Rotio berührt 
(21. 3K. 9Hfdj loc. cit ©eite 161 2tnm. 9). fcefigteidjen fpriajt für 
meine 2lnftd>t bie ebenfalls non lörinj citirte 1. 6 Cod. 1, 18: si 
non transactionis causa, sed indebitam, errore facti, olei 
materiam vos Archantico stipnlanti spopondisse rector provinciae 
an im ad verterit, reddito, qnod debetis; residni liberationem con- 
dicentes andiet. Sludj JJrrtfjum über Urfunben ift beim edjten Ber* 
gleite ol>ne @influ&, 1. 19 Cod. h. t. 3lm fd&ärfften wirb biefe 
©influfjlofigfett unter ebenfo fdjarfer 2lbgren$ung beö edjten 
33ergletd)eS betont burd; 1. 24 Cod. h. t. (sine litis decisione 
confessa). Timor litis ober Iis bilbet eben ^ier überall bie 
causa transactionis (1. 2 Cod. h. t). 3 U oergleid&en finb nodj 
1. 78 § nlt. Dig. 36, 1 (si non transactam esset) foroie 1. 23 
Cod. h. t. 
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§ 18. 

> 

$ie 2lufl>ebung be« SBergleid&eö butdj gegenteilige 

Einwilligung. 

3)a baö 3 rce tfö e f$äft beö SSergletdjes bur<$ einen jwetfeitigen 
SBertrag ge|cf)loffen wirb, fo unterliegt e» feinem Zweifel, bog es au<$ 
bur<$ beiberfeitige Einwilligung wieber aufgelöjt werben fann. gür 
baö feurige 9ted)t lann bie S^eorie ber Snnominatcontracte unb bas 
Steuerest nid)t in 33etra<jjt fommen. 2Bir §aben beider an biefer 
©teile nur befi^alb einen 33Ii<f auf bie Streitfrage, ob f)ier bad SReue* 
red)t gilt, ju werfen, weil fidj audjj l)ier wieber ein Untertrieb jwifd&en 
bem edjten unb bem unedjjten SSergletdfje jeigte. 

S3ei bem ed)ten 33ergletd&e fiel baö jus poenitendi fort, weil bie 
2lbftd)t, burdfj SBergletd) ben ©treit ju beenben, eben eine binbenbe 
fein follte, fobalb fie erflärt war, cf. 1. 39 Cod. h. t. „quamvis 
eum, qui pactus est, statim poeniteat, rescindi transactio et Iis 
instaurari non potest, et qui tibi suasit, intra certum tempus 
licere a transactione recedi, falsum asseveravit. SBeim unechten 
SBergleidjj liegt biefer ©runb unb baö Verbot nid&t oor. ©elbfl* 
oerjlänbli^ genfigt ^eute für bie Aufhebung bes aSergleidjje« ein form* 
lofer Vertrag. 15 ) 

§ 19. 

ßann ber 33ergleid) roegen $8erle$ung über bie $alfte 

angefod&ten werben? 

2He in ber Ueberfdfjrtft genannte grage fann nur bann auf= 
tauten, wenn man bie 1. 2 Cod. 4, 44 unb bie 1. 8 i. f. analog 
bem ßaufe auä) auf anbere gegenfettige 9fted)t§gefd)äfte anwenbet unb 
ft$ einer behaupteten ^ßraris fügt. Sttefe Orariß wirb m. @. nid)t 
iu leugnen fein (cf. bie Entfdfjeibungen bei 2Btnbfd)eib II, § 396 
3lnm. 10). Unb fo fann eö ftd) nur fragen, ob ber 93erglei($ feiner 
SRatur nad) eine analoge Slnmenbung ber laesio enormis oerbietet? 
SRifd) ignorirt mit «pudfjta bie $rarte &u Unred&t (loc. cit. (Seite 234). 

E$ wirb nun in 1. 78 § ult. D. 36, 1 fogar einer laesio usque 
ad quadruplum jeber Emflug auf ben SBergleid) abgefprod&en. SBtrb 
Jier ein Unterfd&ieb prifd&en bem edjjten unb uned&ten SBergtetdfje ge= 
mad&t? ©ewig, benn bie ©teile fprid&t oon ber Beilegung eined 
(Streites ober einer gurd&t oor bemfelben burdj ben Erben („qui 

M ) Hebet HömifäeS SUcc^t cf. Bifö loc. cit. 6. 211. 

4* 
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rogatus erat«), gür ben e$ten 23ergleid) fann bie laesio enormis 
nie in grage fommen, weil man eben ben ungenriffen ©treit meiben 
toitt unb Sftemanb fagen fann, toie oiel man jur öefeitigung biefer 
Ungeroij^eit geben mürbe. 

dagegen fdjetnt bem nidjt« entgegen gu flehen, bie laesio enormis 
beim uned&ten 33ergleidje toirfen taffen, benn bei ü)tn feljlt ba§ 
bur$au« unfdjdfcbare Sntereffe an ber Sefeitigung eines Streites. 

2Bir wollen bad an Eln'bauta Seifpiel jeigen (33erfud>, $3anb II 
2lbtl). XI), roeldjeö au$ $ol)f$uger toieber aufnimmt (93anb 3 
©eite 967). 31. beft^t ein $ferb, meines 70 Egaler mertlj ift, 
93. madjt 2lnfprüd> auf baffelbe, unb 21. ftnbet ü)n bamit ab, bag 
er ü)m bagegen eine Uljr giebt, roeldje er &u 50 Jätern tajirt. SDie 
Uf)r ift aber, nrie er na<$f)er erfährt, 300 Spater roertf). 21. fann 
meiner 2lnfid)t nadj feine laesia. ultra dimidium forbern, weil er 
ben 3 roe * verfolgte, ben Streit $u beenben, unb 9Uemanb tariren 
fann, meldten SBertl) biefe Seenbigung gerabe für i^n tyatte. gormu= 
Iiren mir aber bad iöeifpiel einmal nadj bem unejjten SBergleidje gemäfj 
1. 11 Cod. 2, 4. Qxoti 3$rüber oergleidjcn ftdji über bas com SBater 
ü)nen gegenfeitig auf ben gaß, wenn ber eine of)ne Äinber nerftorben 
fein werbe, auferlegte gtbeicommifj. $er (Sine giebt einen ©egen; 
ftanb, ben er für geringer tyält, alfi baä gtbeicommijj SBertl) f>at, ber 
es aber bann um ba« doppelte überfteigt. §ier ift eft ja audj um 
gewifj, ob ber SBruber bas gtbeicommifi erhalten wirb, aber ber ftroed 
ging nid)t auf Sefeitigung eine« ©treitefi; bie Ungewißheit unb bas 
3ntereffe an tyrer Söfung lagt fi<$ hier abfd)äfeen, unb ba^er barf 
man m. @. bie laesio enormis analog f)ier anwenben. 
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B. 

p ietjrc Dom prgletitie na$ llrtBgifttiM $eßt 



§ i. 

Einleitung. 

SRad; ber Setradjtung be« SSergleidjes na<$ SRömif^em Siechte 
erfd^eint Ijeute bei ben obroaltenben SBer^ältntffen unferer ©eutföen 
©efefcgebung ber SBunfdj begrünbet, biefe £e§re auf üjre Sraudjbars 
feit für bafi neue ©e|efcbudj tyn gu prüfen. 3nbeffcn erfdjien e« mir, 
beuor iä; an biefe fdjroierige grage ^erangetye, praftifdj, einmal bie 
formen bes 58erglei$ed naä) einem neueren ©efefcbuä) $u nergleidjen, 
unb baju fdjien mir um feiner Söebeutung mitten bad ^ßreugifd^e Sfteajt 
am geeigneten ju fein, hierbei wirb man fidj ftreng bat)or Ijüten 
müffen, baj? nidjt, wie es öfter gefdjie^t, 9tömifd)e Slnfidjten ber 
spreufnfdjen 9fted)t$norm aufgebrängt roerben, bie in berfelben niä)t 
audgebrüdt werben füllten, ja an bie man bei ber StuffteHung ber 
•Horm niäjt im (Sntfemteften gebaut f)at. 

§2. 

3)ie (Stellung beö SBergleidje« im ©nfteme. 

£)er SScrglcid^ §at im Spreufnfdjen Sanbredjt feine ©teile im 
fed^je&nten Eitel, roeldjer t>on ben 2trten ^anbelt, roie SRedjte unb 
SBerbinblidjfeiten aufhören, unb jroar ^anbelt von tym bafelbfi ber 
aä)te 2lbf$nitt (§§ 405 ff.). görfler=<5cctus be^anbelt ü)n barum 
unter ber „93eränberung ber ©äjulboerljältmffe", unb jroar al« 33er* 
dnberung in bem ©egenftonbe in golge beiberfeitigen SMens. ©er 
SBergleiä; §at auä; nadj bem Sßreugifdjen Sanbred)te feine ©teile ni$t 
neben bem Urtyeile. 6r bleibt Itfer roie bort ein Vertrag! <£r 
läfjt niä)t, roie ba« (Srfenntnifj, baö objeftioe 9leä;t „erlernten", 
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fonbern fefet üertragämätfig feft, roas jeber an feinem oermeintli$en 
objecrioen SRcapte nachgeben nriH, um bie Ungennf^eit §u beenben; 
bas lettere ifi fein Smed, unb er ift bannn ein Sttedgefä^äft, 
roeläje* mit bem üeridnebenfien gnfcalte materiell aufgefüllt roerben 
fann. 

Wernburg befyanbelt Üm im allgemeinen Steile unter bem „^n- 
fyalt bes ®efa)äTte§", neben bem 3üierfenntmfe. ©r fagt aber felbft, 
bafc Gntfagung unb Slnerfennung nur SRittel ftnb, meiere ben 33er= 
gleid)$fd)tiefjenben §u (Gebote fielen unb einen befonberen ßfyrrafter 
baburä) geniinnen, bafj fte bem Sergleidjtyoede bienen. 34 mn auä 
ben in § 5 bes erften Xljcile« angegebenen ®rfinben aud> für baö 
£anbreä)t ber Meinung, bafj ber &ergleidj in bem f p ejietlen 
X t) e i t c bed Dbltgationenreä)t6 ju befpredjen tft. Wernburg 
meint, ber S3ergtetä) tyabe eine allgemeine Hefynlidtfeit mit bem Urtyeil, 
ba er, nrie biefeä, befirittene SRedjte $ur Snerfennung bringe. Stfefer 
(StbanU fott naä) ü)m im neueren 9teä)te fnnfid)ttid) ber über reäjtö: 
gängige ©egenftönbe cor einem $eutfä)en ©eriä)t roie auä) ber oor 
befümmten 93ef)örben gefdjloffenen 33ergteiä)e eine befhmmt greifbare 
©eftalt gewonnen Ijaben. Allein bie 3 u ^ a ffung ber 3roang§öoH|frecrung 
tyat jjier einen anberen ßfjarafter, unb ü)r Orunb liegt, roie fpater ju 
jeigen ifi, nid>t in ber angebliä)en 3Ie§nliä)fett be§ 33ergteid)e§ mit 
bem Urteile. 2Wit SRedjt fagt görfter^cciu«: „$er SSergleia) bleibt 
ein Vertrag, unb er get)t niäjt auf %e frfiellung bes gefefetidj 9ttä)tigen, 
fonbern auf fjeftftettung burdj ben SBitten beö Sftadjgeben« unb 9toä> 
laffen§ unb traft biefes SöillenS." (loc. cit. 5. Auflage S3anb 1 
©eite 697.) 

$)er SBergleid) ifi $rot&Qtfä)äft, roie im erften Steile au§= 
geführt iß, auf ben iä) l)ier überhaupt oerroeife, um midj nidjt ju 
roieberjolen. ^rrig nennt ü)n 2ftebem ein „accejforifdjeö" 9tedjts= 
gefä)äft; mit SRedjt r)ebt er felbft tyeroor, bafj er ftä) oon ben übrigen 
accefforifdjen SRed)t8infrituten, 2lnerfenntnifj, SBerjid)t 2c, baburä) unter- 
fdjeibe, bafj bei ifmt flets Seiftungen oon beiben ©etten ooraud= 
gefegt roerben. 3)er SSergleid) ift al* onerofer, felbfrftänbtger Vertrag 
niemalä accefforifdj, roenn e« auä) bie auä) bei iljm oorfommenben 
«Wittel: a3ersid)t ober Slnerfenntnifj, fein lönnen. 3WU 9leä)t fagt 
SBä&r bei ber SBergleid&ung bes 3ltterfenntniffeö mit bem $ergleiä>, 
bafj aud) ßefcterer feinen ©toff einem bereits befteljenben SReäjtSoei:* 
pitniffe entnehme unb ba^er eine geroijfe formelle Slatur ^abe; er 
erfennt aber bas @igent^ümlid;e be* SBergleidjeS: bie jroei 
correfponbirenben S3erpflid)tung«acte (bie Slnerfennung al« 93er= 
pflid)tung«grunb, ©eite 128 § 32). „5Der SSergleia) beruht auf 
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©egenfeitigfeit, wdljrenb bie Sfoerfennung jeberjett ü)re ftreng 
etnfeitige Statur bewahrt" (6. 183). @ben Itferburdj ftnb ttbcr 
meine« ©ragten« beibe Snftitute ftreng gefdjieben imb ni<$t mit ein* 
anber t>erwanbt, wie Sä&r annimmt. 

§ 3. 

Der Segriff be« ä3ergletd>«. 

9lad) her Definition be« Sanbredjt« ftnb 33ergleiä)e „Verträge, burä) 
weld&e bie Parteien bie bisher unter Ujnen ftreitig ober zweifelhaft ge* 
roefenen 9tea)te bergeftalt beftimmen, bafj weä;felfeitig ©twaS gegeben 
ober nadjgelajfen wirb." <£« ift mit 3ftebem (loc. cit. ©eite 660) &u 
jagen, bafj biefe Definition audj nad) 9tömtf<$en 2lnfdjauungen ba§ 
2Öefen be« Snftüut« trifft, gür ni$t jutreffenb halte idj Wernburgs 
Definition: „SBergleidj ift eine SBerftönbigung, burd) weld&e man fidj 
ju 3wöcfiänbniffen an eine (Gegenpartei oerftel)t, um wettergef)enbe 
2lnfprüdje, weld)e oon beren (Seite erhoben werben tonnten, ab$u* 
fdmeiben." @s fehlt hier bie Betonung be« we<hfelfeitigen ©eben« 
unb 9tod)laffen«, bie in ben Segriff be« SÖergleidj« unbebingt gehört; 
Sähr nennt es mit *Recht „ein ftdj ©inigen mitteilt gegenteiligen 9Zad)= 
geben«" (loc. cit. (Seite 128). Diefeö ftdj ©inigen erfolgt jwifdjen 
ben Parteien über bie ftrettige ober zweifelhafte Seifhmg. Durch bie 
SBorte „ftreitig ober zweifelhaft" fdjeinen bie Tutoren be« ßanbredjt« 
anjubeuten, bag fte ben oon un« aufgeftettten, im föömifchen fechte 
beftehenben Untertrieb jwtfchen bem echten unb bem unechten SBergleidj 
auch auf ba« Sanbredjt übertragen motten. 3nbef[en werben für beibe 
Slrten fytet bie gleiten formen gegeben, unb mir mürben bei ber 
Klarheit berfelben etwas grembe« in ba« ßanbrecht hinetmnierpreriren, 
wenn mir ben für ben erften Stfjeil ber 2lbhanblung aufgeftettten Unter- 
fdjieb hier beibehalten mottten. Die Unftdjerheit fann barin befielen, 
bog bie ßeiftung ftreitig, ober barin, bafc jie zweifelhaft ift; ftreitig 
ift fte nicht nur bei uorhanbener Iis, fonbern auch bei oorhanbenem 
timor litis; e« ift burdjau« nicht nothwenbig, ba& eine ftlage begrünbet 
werben fann, wenn fie nur fubjectto gefürchtet wirb, ßweifetyaf* 
ift eine Seiftung auch, wenn if>r Ilmfang nicht überfein werben fann, 
ober wenn fte zwar felbft ftdjer, aber ber ©<hulbner unft^er ift ((Strien 
horft, öanb 49 ©eite 326). 

©ine Trennung be« echten unb be« unechten Vergleich« ift natürlich 
auch in ber $preufnfd)en $rarr« zu fpüren; hat [ich bo<h biefelbe in 
ber ©itrtlprozefjorbnung jefet in ber eclatanteften 2Beife »ou>gen. 2lttein 
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biefe Slnforberung fann im materiellen SRedjt beffer de lege ferenda 
erörtert werben. Dies fott am ©djluffe unferer 3Hn)anblung gefd&ehen. 

görfter*<ScciuS citirt bie Slnftdjt bes 91. 0. §. ©. L 66, 
wona$ ber begriff bes SBergleidjs babur$ niä)t ausgefdülojfen wirb, 
baß bie Parteien beim gegenfeitigen ©eben unb 9toä)laffeu nodj be* 
fonbere neue 33erpflt<htungen ©erabreben, bie bann unter ihren eigenen 
Regeln flehen, hierin ifi bem SR. D. Q. ©. jusufHmmen; aber bas 
©eben unb SRad&laffen muß ftd& ftetd auf bas alte SRedf)t§oerhältniß 
bejie^en; bie Ungewißheit btefe« SRed&tsoerhältniffeS roitt ber SBer* 
gleidj befeittgen, ni^t aber will er an Stelle beffelben ein ganj neue« 
SRechtsoerpltniß fefeen. „©efeeu bie Parteien an bie ©teile eines 
jroeifel^aften SöerhältmffeS beraubt ein anberes, neue*, fo ift bas fein 
93ergleid) mehr." SReineS (£radjtens besljalb nicht, weil es fidj nidjt 
mehr um ein SRachgeben an bem alten SRed&te ^anbelt, nrie es in 
ber gefeilteren Definition beS ßanbredjts oerlangt wirb. Vergleiche 
ftnb banadj Verträge über groeifelfjaft ober frreitig gewefene SRedt)te, 
biefe SRed)te werben baburch beftimmt, baß wedjfelfeittg @twas ge= 
geben ober nachgelaffen wirb. SefHmmen bie Parteien, baß bas alte 
ungetoiffe SRechSoerhältniß befeitigt werben, baß j. S3. an ©teile 
eines frreitigen 9Rieu)8oertrags ein unfheitiger Äauf treten fott, fo 
wirb nicht bas frreitig gewefene SRedjt befiimmt, fonbern es wirb 
aufgehoben, unb burth ein neues erfefct. (Sin foldjer Vertrag ifl 
nach bem Sanbrea)t fein Vergleich, unb es ifl unrichtig, wenn Derm 
bürg fagi, baß man oergleidjswetfe ein neues, ber (Gegenpartei er= 
wünf^teö ©efchäft an bie ©teile bes alten beanftonbeten SRechts^ 
juftonbes fefcen fönne. 2Rtt Unrecht begeht ftch Wernburg auf SRömifdje 
©teilen (2lnm. 3 ©eite 180 loc. cit.), mit Unrecht ger)t (ScciuS auf 
biefe hier ein. Die ganje Sßolemif ift lebiglid) nach bem Xerte unferes 
ßanbre^ts §u entf Reiben. 

SRadj biefem Sterte fann ber ©egenftanb berßeifrung geänbert 
werben, es fann (Mb an ©teile eines ©runbfiücfs oerfprodtjen werben :c. 
Denn hiwburch wirb nichts an bem ungewiß gewefenen SRedjte oer* 
änbert. 9timmermehr aber fann nad) biefer flaren Definition ein 
Vergleich nooiren, eine SRorm, welche burd) §§ 446, 449 loc. cit. 
unterfhtyt wirb. 2BaS if* benn auch fdjlteßltch bamit, wenn Dernburg 
meint, baß bas neue ©efchäft bezüglich ber Vegrünbung unb ber 
SBirfung ben ihm eigentümlichen Stegein unterliegen, anbers gefagt, 
als baß bie Regeln bes Vergleichs tytr nicht gelten? „Das neue 
©efchäft" ift es, welches nooirenb abgesoffen wirb, 2Rti bem Ver- 
griffe ber SRooation aberläßt ftch ber Segriff bes Vergleichs niemals 
oereinen, cf. ß. SR. 1. 16 §§ 446, 449, Dernburg ©. 181 2lnm. 7. 
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§4. 

$ie perfönlid&e gä()tgfeit, 33ergleidt)e gu fd^Iiegen. 

$)er 33ergleidr) ift ein läfHger SBertrag, unb barum fann 3emanb 
auf SBergletdje ft$ einladen, foroett er läfiige Serträge gu fdjtiefjen 
fäl)ig ift; cf. § 406 I. 16 9. & 91. £)emnad) ift nötf)tg, bie ak 
gemeine §anblungsfäf)tgfeit unb bie gä^igfeit, bie bur<$ ben SSergtetdfj 
aufgugebenben Sfte$te gu oeräufjern unb bie einguge^enben 33er* 
pflichtungen gu übernehmen refp. ft<$ oerfpredjen gu laffen (SRebem 
loc. cit. ©. 672). $Radj ber neuen 93ormunbfc^aftöorbnung ift ber 
SSormunb gu SBergleid&en über Slnfprüdje bes SRünbels beredjtigt. @r 
bebarf jebottj für ben Slbfd^tug eines Vergleichs bann ber ©enehmigung 
bes 93omunbfdjaftsgeriä)ts, wenn ber ©egenftanb bes Vergleichs ben 
^Betrag Don 300 2Rarf überfteigt ober roenn berfelbe unfchäfcbar ift, 
33. D. § 42, 8. Unfdjäfcbar ift ber ©egenftanb bes 33erglei<hs, 
wenn er feine oermögensrechtltdje SRatur hat ober in golge ber äußeren 
Umftänbe nid^t abgefchäfct werben fann. dagegen ift es nu$t richtig, 
mit Wernburg (33ormunbfdt)aftsrecht, § 64 2fam. 10) angunefmten, 
ba£ ein „nrirflicher Vergleich" für ben «ormunb nur bann oorfwnben 
fei, wenn unter Aufgeben oon Prätentionen auf beiben ©eiten ein 
gmeifelhafter Slnfprud) feftgeftellt wirb. ©a im ßanbredjt ber echte 
Vergleich oon bem unechten rtic^t untertrieben wirb, brausen „$prä= 
tentionen", b. h- Iis ober timor litis, nicht t>orguliegen, es genügt, 
baft ber 2lnfpru<h groetfetyaft ift, unb baß fann bie §öhe ber SRe* 
miffton eines Sßachtgmfes fein, roelche ber ^ädjter gu beanfprudfjen hat. 
®er Betrag oon 300 3Rf. ift nach bem Setrage bes ungetoiffeu 
SRe^ts gu bemeffen; biefes ift ber ©egenftanb, um ben es ftch ^anbelt. 
Säfjt ber Vormunb oon 300 2Rf. 1 9Rf. nach, fo ift bie ©enehmigung 
erforberlich; cf. görfter=@ccius loc. cit. ©. 697 2lnm. 6. 3ft ein 
^rojefj anhängig, fo fann es ftch fragen, ob ber Vormunb gum 2Cb= 
fd^Iug bes gerichtlichen Vergleichs noch ber Genehmigung bes Vor= 
munbfdjaftsgerichts bebarf, benn nach § 52 ber (5. D. ftnb eingelne 
^rogefjhanblungen, gu melden nach ben Vorfchriften bes bürgerten 
SRedjts eine befonbere (Srmädjtigung erforberlich ift, ohne biefelbe gültig, 
wenn bie (Ermächtigung gur proge&führung im Allgemeinen erteilt 
ober bie ^rogegfühmng auch ohne eine fold&e (Ermächtigung im 21(1' 
gemeinen ftattljaft ift. Allein ein Vergleich ift feine Sßroge&hanblung, 
er liegt außerhalb ber Sßrogefiführung, benn er will ja ben ©treit 
nicht burch progeffuales $anbeln, fonbern burch einen onerofen 
«ertrag beenbigen (cf. für bas gemeine SRed)t SBefeell § 10 6. 82, 
fowie SBitmotoSfi unb Seotj 6. «p. D. § 52 2tnm. 2, görfter=<ScctuS 
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loc. cit. ©. 697 9tom. 6). $arum bebarf es aud) fner bcr ®e* 
nelmügung befi SBormunbfd&aftfigeridjt«. $>er lefete 3 ro «f e l barüber, 
ob bcr SBergleidj eine ^projc&ljanblung ift, fd&roinbet burdj § 77 bcr 
©. O., in welkem abgetrennt neben ben $projef$anblungen ber 
Sur 93efeitigung be« 9tec$t«frrett« bienenbe 93ergleidj benannt wirb, 
^ßrojefftanblung unb SBergleid) ftnb md)t nur nidjt oerroanbt, fonbem 
ftnb (Segenfäfce! SBirb bagegen ein <5d)tebSoertrag ober ein anbetet 
älmlidjes ©efdjäft r«om S3ormunb gefdjloffen, fo gelten r)ter bic formen 
befi SBergleidj« nidjt analog, benn nur bcr SBergleidj cnbet ben $ro$e§ 
burd) materielle« 9tod)geben ber Partei, unb nur barum ifl bcr 
$ormunb in betreff feiner befdjränft roorben. 

Ob Qemanb für eine jurifHfdje Sßerfon 93ergleid)e fdjltefjen 
barf, lägt fidt) nur in jebem einzelnen galle nad) bem ©runbgefefc 
berfelben entfetjetben. <£« mu& erforfd&t werben, wa« „in bem fpejteflen 
ftalle oon ben Parteien oerabrebet worben ift, unb mufj bafjer ba« 
©udjen nad) affgemeinen ^ßrincirien erfolglos bleiben" (Gebern loc. 
cit. (Seite 673). 

$er 3flanbatar bebarf jum ^ßergteidje bcr Specialooffmadjt, 
cf. §§ 99, 102, 1. 13: „eine ©peciafooffmadjt ifl erforbertid), wenn 
über fheitige 9te$te be« 3Wad)tgeber« ein SBergleid) wirflidj abgefdjtoffen 
werben foll." 2>tefe $orfd)rift erftreeft ftdj au$ auf 35ergleid)e über 
äweifelljafte Sfteajte. 

dagegen ift heute ber ^rojefcoertreter auf ©runb feiner 
«ottma^t berechtigt, SBergleidje ju fäliefcen, wenn tym nidjt biefe« 
s Jled)t auöbrücflidj genommen ift, unb jroar mufj biefe SBefäränfung, 
um dritte ju binben, in bcr Mma$t aufgenommen ober bem dritten 
befannt fein; cf. Wernburg loc. cit. (Seite 184, 3lnm. 2 §§ 77, 79 
<L «p. D. 3ft in ber #ottmad)t eine foldje Sefdjränfung üerjetdjnet, 
fo ift bcr 2ftanbant an SBergleid&e feine« Spro$e&oertreter8 nid)t gebunben, 
unb ift e« babei gleichgültig, ob ber ©egner bic Sefdjränfung fannte. 
2>al>er ifl e« ü)m geftattet unb unter Umftänben für ifm geboten, fid) 
bie SSoHmadjt cor legen gu laffen. enthält bic S8offmad)t feine S3e* 
fdjränfung, fo barf ber Vertreter „ben 9tedjt«fireit burdj Söerglcid) be= 
fettigen". Natürlich befdjränft fi<$ bie« auf bie $t«pofttion über ben 
©treitgegenftanb, benn ber »eooffmäc^tigte ift ja nidjt $err be« 
Vermögen« feine« flJtodjtgeber«. (Sr barf ftdj aud) ffreng genommen 
nidjt ju anberen fungiblen Seiftungen, ©elbentfdjäbigungen, t)erbei= 
laffen, nur oon ber im Sprojefj geforberten Seiftung fann er @twa« 
nadjlaffen, benn über bie anberen Seiftungen hat er feine 9Rad)t! 
Slnberer Meinung ift 2Bilmow«ft unb ßeop, 2lnm. 5 ju § 77 ber 
<S. «p. D., unb woljl aud) bie ^raji«. 8weifello« ift, ba& ber Sßrosefr 
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beuoHmäcfjtigte jum Qmede bes SBergteidjs m<f>t anbete 2tnfprüdje 
beS 33ottmad&tgebers aufgeben !ann; cf. Wernburg ©eite 184 loc. cit. 
Slnm. 2. SBenn er Med niäjt fann, barf er aber tn. (5. au<$ ni$t 
anbere Setzungen oerfpre$en! §ier wie bort überfdjreitet er fein 
£errfcf)aft§gebiet. 

Siefes SRedjt bes ^rojegbeoottma^tigten ru§t m. 6. auf einer 
ber unprafttfcOflen formen ber ©iüilprojejjorbnung. 2)a ja bodjj, wie 
oben ermähnt, in jebem SBergleid&Sfatte ein oorftd&tiger Anwalt ftd) 
erft bie SSottma^t geigen Iaffen muß, um ju prüfen, ob fte nid^t eine 
23efd)rä'nfung enthält, ift nid^t abjufe^en, warum nidjt gleidj eine 
©peäialpottmad&t oerlangt wirb. @S ift eine 3flufton, an^une^men, 
ba& burdj bie 92orm $erglet<ije leidet ju ©tanbe fommen, benn es 
wirb ja bod) meifl erft fettend bes Stawalts mit ber Partei SHütffpradt)e 
genommen werben. $as ©efefc oerlefet aud) ben SBillen ber Parteien; 
wer eine $ro$e§oolImaä)t giebt, will burd) Urteil ben Sprojejj beenben, 
nidjt burdj Sßergleid)! Unb wollte ber Anwalt einer Partei ofme 
SRüdffprad^e auf ©runb bes ©efefces 23ergleid)e f fliegen, fo toürbe 
biefe Partei ft<$ über bie tf)r ganj fern liegenbe Storni mit 9ted)t fefjr 
wunbern, benn fte l)at ftd) ja nur bem Urteil unterworfen, $Berglet$e 
witt fte felbft beurteilen; anbrer Meinung ift 3Rebem loc. cit. 
©rite 674, aber §u Unrecht, gür fisfaltföe aMmadjten ift bie 93e* 
fa)ränlung bes § 79 befohlen (SBilmowsfi unb Seot) § 79 Slnra. 2); 
unb baS abweid)enbe materielle $Redt)t we^rt fid) gegen biefe 9?orm 
ber (Sioilprojefcorbnung nad) beiben *Red)ten ganj entfliehen. 

©injelne $ro$ef$l)anblungen, ju welchen nad) ben 93orfd)riften 
bes bürgerlichen fted&ts eine befonbere (Srmddjtigung erforberltdj ift, 
finb ofme biefelbe gültig, wenn bie <Srmäd)tigung jur <proaef$füf)rung 
im Allgemeinen erteilt ober bie $rojegfül)rung aud) o^ne eine foldje 
Grmädjtigung im Allgemeinen ftott&aft W (§ 52 & 
SBergleid} ift, wie erwähnt, feine Sßrojejjlmnblung nad) unferer 
Sporte. SBtlmowsfi unb ßeoo, weld&e biefe 2lnftdt>t feilen, fagen: 
„Sie meiften Kommentatoren rennen (tnbefe o^ne weitere SBegrünbung) 
überhaupt ben SBergleid; &u *>en oom § 52 betroffenen ^rojefr 
l)anblungen (loc. cit. Anm. 2 ju § 52)." Sulfat trofe biefer 
9)lenge ber ©egenfUmmen fpri<$t bod) § 77 ber ©. D. überjeugenb 
für unfere 2lnftcf)t, wo bie «Proaefj&anblungen mit SRed)t bur<$ ein 
©emttolon oon ben öefeitigungen bes SRed&tsflreits getrennt 
fmb. gd) oerweife jefct aber aud) auf baS Urteil bes ftetd&Sgeridjts 
oom 24. 3uni 1887 (II. 76/87), abgebrudt in ber 3eitung ber 
Slnwaltsfammer im DberlanbeSgeridjtS^ejtrf Naumburg, SRr. 12, 
SDejember 1887. $er aweite ©enat bes SR. ©. $at oerneint, ba§ 
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bcr SSergletdj als ^rojefjfjanblung anjufeljen unb oon bcr Genehmigung 
befreit fei. ©5 Reifet bort, „aus § 77 6. «p. D. fann nicht gefolgert 
werben, baß ber Vergleich eine ^ßrojeg^anblung fei. ©<hon bie oet* 
fdjiebene Terminologie lägt erfennen, baß ber 93ergleid& nicht als eine 
ben SRechtsfrreit betreffenbe Sßrojeßhanblung, fonbem als ein SBorgang, 
eine fianblung angefehen wirb, mel$e jur Sefeittgung bes SRechtsfrreits 
btent." (Ss wirb bann auf bie SBürtemberger* unb bie 83aoerifä;e 
Sfrojeßorbnung oerwiefen, wonach Vergleiche unb 93erjühte nicht ju 
ben ^rojeßhanblungen gehören. 3Rit ooHfiem !Re<ht hebt bie 3eitfd)rift 
heroor, baß ben Sebürfniffen bes SBerfehrS für ben Sßrojeß genügt 
iß, wenn in SSegug auf Sprojeßhanblungen bie befonberen SBorfdjriften 
bes bürgerlichen SRedjtS dritten gegenüber ü)re SBirfung verlieren; 
„eine 2lusbehnung bes § 52 über ben Sßrojeß Ijinaud, auf bas im 
bürgerlichen fechte geregelte SRechtögefchäft, auf ben Vergleich, erfcheint 
um fo weniger gerechtfertigt, toenn bies in gleicher SBeife für ben 
gerichtlichen, als auch für ben im Saufe beS ^rojeffes außergerichtlich 
abgefchlojfenen Vergleich gelten foff." demnach gilt, toie ermahnt, 
ber § 42 9lr. 8 ber SBormunbfdjaftSorbnung aud) nod) für ben 
^rojeßoergleuh, unb bebarf ber Vormunb ber Genehmigung bes 
Vormunbfchaftsgerichts, toenn ber ©egenftonb unfehlbar ift ober bie 
Summe oon 300 2tt. überfieigt <5s bleibt beliehen bie oon mir be* 
tonte SReä^täthatfache: ein onerofer Vertrag ift niemals eine Sßrojefc 
hanblung! 

§ 5. 

2>er ©egenftanb bes Vergleichs. 

$>en Gegenftonb bes Vergleichs bilbet nach ber gemeinen Anficht 
baS beftrittene ober zweifelhafte SRechtsoerhältniß, unb eben barin finb 
feine ©igenthümlichfeiten begrünbet, baß er ein $rioatgef<haft über 
bas Stecht felbjt tft, fi<h außerhalb ber bem 9U<hter unterliegenben 
Drbnung fieflt. Slber eben weil er baS SRechtSoerhältniß prioatim 
unb nicht burdj bas auf bem objectioen fechte ruhenbe tlrtheil regelt, 
ift nicht bas nach biefem objecto befiehenben Sterte oorliegenbe 
Sftedjjtsoerhdltniß im legten ©runbe fein ®egenfianb, fonbem bie 
Ungewißheit ober ber Streit, welche befeitigt werben follen, 
unb ju btren Vefeitigung bas 3we<fgefä)d'ft allein bient, fo baß 
fein Segriff in biefem 3wede aufgeht. Unrichtig ift es barum, wenn 
Gebern fagt, baß ein burd) Älage ober (Sinrebe rea)tluh begrünbeter 
2lnfpruch oorliegen müffe; es fommt lebiglich barauf an, ob bie 
Parteien ben 2lnfprudt) für ftreitig ober für ungewiß 
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galten; liegt bei tynen timor litis oor, fo ift ein SBergleidj ftets 
benfbar, unb es fann niemals t>on einer ganj bebeutungslofen <5r* 
flärung ober oon einer ©d>nfung bie Siebe fein (Sebent, loc. cit. 
©eite 663). @s gilt aud) für bas Sanbre^t bie @ntf$etbung bes 
SRetd)Sgerid)tS: „©elbft wenn bem 8eflagten feine begrünbeten ©egen= 
forberungen jugeftonben Ratten, ber 2tft jebod) &u bem 3me<fe ab= 
gefdjloffen morben märe, bur<$ SÄnerfennung ber retyltdj ni$t 
begrünbeten Stnfprüdje bes 33eflagten einem fünftigen 9te<$tsfrrette 
oorjubeugen, mürbe ein re<$tsgültiger SBergleid) vorliegen " (Stolpe, 
^rarte bes 9ftet<$sgerid)ts in Günlfadjen, 1. SBanb, 3Rr. 880, ©eite 192). 
<5s erfaßt, oon mie großer 93ebeutung biefe 2lbmeidjung oon aRebems 
2tnftd)t für bie «prarte ift; nehmen mir an, bag eine Partei auf ein 
SRedjt oerjidjtet unb eine anbere iljr ein SÄequioalent gewährt, um 
einem (Streite oorjubeugen, fo $at nad) Gebern ber 9tidjter 
erft ju prüfen, ob bas SRed&t burdj ßlage ober (ginrebe begrünbet 
merben fann; ift ba« nidjt ber gall, fo ift fein SRedfjtSföufc für einen 
SSergleid) oorlmnben. 9la$ meiner 2tnftd)t $at bagegen ber Stifter 
nur ju prüfen, ob bie Parteien burd) ben SSerglei^ ben Qxotd 
oerfolgten, einem $Re<$tSjrreite oorjubeugen, ifi biefer 3me(f oor&anben, 
fo fommt eö auf bie föedjtsgülttgfeit bes oermeintlidjen 2lnfpru$S gar 
nidjt an. 9tor nad) meiner SXnftd^t oerroirflidjt ber Sftidjter ben 
SBiHen ber Parteien, b. i^ren 3roe<fgebanfen, benn es giebt 
feinen SBitten olme 3 roe ^- ©tfennt er bagegen baf)in, ba& ein 
SBerglei$ nid)t befielt, meil ber Slnfprud) ni$t begrünbet fei, fo 
erfennt er auf etwas niä)t ©etootttes. ©r barf ft<$ aud) md)t ber 
3Hujion Eingeben, bafc ia burdfj biefeS Urteil nun ber fünftige 
©treit oermieben fei, benn timor litis ift nidjt befeitigt, unb res 
judicata liegt md)t oor, meil bie JUage aus bem 2lnfprud) etmas 
gang Sfoberes ift, als bie ftlage aus bem SBergleidje; leitete giebt 
einen „felbftänbigen ßlagegrunb"; cf. 93olje loc. cit. S3anb 4, 
9?r. 582, ©eite 177. es fragt fid) aud), ob bie Parteien fid) etioa 
belehren laffen, unb ob fte md)t trofcbem fpdter ben Sßrojefe magen, 
na<$bem u)nen ber 9tid)ter ben SBeg bes SBergleidjS abgef Quitten (at; 
unb oielletdjt muß bann biefer felbe SRidjter fpäter ber Älage ober 
(Sinrebe ftottgeben, meil fte nun beffer begrünbet erfdjeint. 3ft °k* 
ntdjt ber gall, fo bleibt bie SKögli^feit, bafj bie Parteien burdjj bie 
Snftonjen getyen. Unb bamit märe bann ber 3roecf bes SBergleidjs 
oöHig üereitelt! SBer aus einem SBergletdje flagt, roünfdjt nur bie 
oergleid^öroeife Seenbigung feines ©treits aufredet ju erhalten, 
um einen fünftigen Sßroaefc ju oermeiben, nimmer aber münfdjt er 
ein Urteil eines 9tt<$ters über bie 9te<$tsgültigfeit feines 
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2lnfprudj>«, ba« jubem ben Streit nid&t beenbct. SBenn trofcbem 
biefc m. 6. abnorme Smjtd&t nodjj Vertreter ftnbet, fo fjat bte« feinen 
©runb in ber erfiaunlid&en Segriffsoerwirrung, weld&e gerabe in biefer 
wenig bearbeiteten fiefjre &errfd&t, oor 2lttem in ber 9tebeneinanber= 
fteHung jweier ©egenfdfee, oon SSergteiä) unb Urteil. Seiber 
f)aben fid& weber Wernburg no<$ görfler*6cciu« über bie oorjle§enbe, 
für bie $rarte fo widrige £ef>re be« 9täl)eren au«gefprodjen. — 
©egenßanb be« 5ßerglet<f)S fönnen nur flreitige ober jweifelfjafte 
■Rechte fein; Wernburg folgert barauö, bafj baß Sanbred&t ben Safc 
bes römifd^en SRedjjt« m$t aufgenommen l)at, ba& SBergleid&e gegen 
ben 3nfjalt eine« re$t«fräfHgen Urteil« nidjtig feien, baß nad& ber 
33orfd)rift be« ßanbred&t« bie Slrt ber Erfüllung eine« red&tfi* 
fräftigen Urteil« bur<$ 93ergleid& nä()er befHmmt werben fann, 
unb baf$ bie (Sntfagung eine« unfrreitigen SRed&t« gültig fei, wenn fie 
audfj fein SSergletd) fei; er oermeiji auf §§ 408 unb 409 1. 16. 
(,,2lua) bie 2trt ber erfüttung eine« red&tsfräfttgen Urteil« fönnen 
bie Parteien bur$ 33ergleid& nä^er befh'mmen.") 3n ber £l>at folgt 
au« ber gaffung ber Paragraphen unb au« ber SBeglaffung bes 
9tömtfd)en Verbot«, bafj bie fcernburgfäe 2tnjt<$t bie richtige für baö 
Sanbred&t ift (cf. S3anb 1 Seite 186). @« ifl eben niä)t oerboten, 
bafj bie objeettoe ©ewiffteit ben SBergleidf) ausfließt; e« fann bei 
ü)rem SBorljanbenfein fubjeftioe Ungewißheit oorliegen, meldte timor 
litis unb bamit ben 93ergteid&«awe<! begrünbet; bie Älage würbe 
aderbing« abgetoiefen werben, aber ber Streit brof)t bod&, eben weil 
Kläger ja oom Urteil nid&t« rocig. Gebern weif* mit 9te<$t hierbei 
nodfj auf folgenbe mistige ©oentualitäten Inn: gaben bie Parteien 
ba« Urtyeil in ben Rauben, fo ftnb nodfj 3weifel über bie Auslegung, 
bie 9Recf>t«fraft u. f. to. möglid&. 3ft ba« (Srfenntniß fd&on jur 
e^efution gefiettt, fo fann bie 9iealifation beö 2lnfprud}« in grage 
fielen. 3n beiben göllen ifl ein 23ergletd& möglid&, für ben lefeteren 
gatt ifi ju oermeifen auf bie @ntfd&eibung beö 9teid&«geridf)ts bei 
öol^e, 33anb 1, 9fr. 881, Seite 193. 2öaltet über ba« Urteil unb 
bie SBollftrecfbarfett gar fein 3">eifel, fo ift fein SSerglei^ möglich, 
fonbern liegt ein pactum remißsorium oor (§ 410 1. 16). 
Cf. Gebern loc. cit. Seite 667 2lnm. 21. görfter=<Scctu« lehrt 
bagegen, „ba nur Über fireitige unb ungenriffe SRed^tc oerglid^en 
werben fann, fo folgt, baß ein burdjj red)t«fräftige« Urteil befhmmte« 
9iedS>t burdf) SBergleidj nid)t weiter bestimmt werben fann unb barf; 
über bie 2lrt ber Erfüllung beffelben ift ein ä3erglei<$ wieber möglich." 
@r meint in einer 2lnmerfung, e« liege SBetrug, 3t*t&um ober 
Simulation oor, unb fönne bar um ein 93ergleiä) nidfc)t befielen 
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(loc. cit. ©ette 698). 3$ ftimme ^ier Wernburg bei, welker fagt, 
„bies iß etwa« ganj 2lnbere$ als ber von görfier formulirte ©oft 
imb fann beffen ©inn nidjt bilben". (loc. cit. ©eile 186 9fom. 7). 
$er Xert lef>rt, bafc bic objectioe ©croig^ett bes 2lnfprudja ben 
SÖergteiä) unmöglidj madje! 

SRein projeffualifdjer Statur tft bie neuerbtngS Dorn fftetd^sgcrld^t 
befjanbelte grage, ob bann, wenn bem Kläger red&tsfräftig bie 33efug= 
nifj juerfannt war, burdj Slbleifhmg bes ©ibes bie ©ntfdjeibung ^er= 
beijufüljren, ü)m biefe Sefugnijj burä) ben oom ©egner behaupteten, 
na$ ber StedjtSfraft bes bebingten (Snburtljeils abgesoffenen 95er- 
gleiä) entzogen werben fann. 3JHt SReä)t wirb biefe grage aus 
proseffualtfd&en, ^ier nid&t ju erörternben ©rünben oerneint; cf. ®nU 
Reibungen, 33anb 17, ©eite 341 ff. S)aS 9teid)Sgerid&t betont babei 
nodj> golgenbes: „bamit ift nid^t ausgefd&loffen, baf? projeffuale 2lfte, 
bura) weldje bie Parteien traft ber üjnen jujteljenben SKspoftttonS* 
befugnife bem 3*id)ter bie Sefugnifc jur weiteren 93erf>anblung unb 
@ntf Reibung ber ©aa> entjieljen, $. 95. bie 3urü(fna^me. eines 
SReäjtsmittels in ber gefefclid&en gotm ober ber Slbfdfjlufj eine« bie 
©aä> beenbigenben SSergteiä)« cor bem 9ti$ter, oon mafjgebenber 
33ebeutung fein fönnen. Um fotd)e 2lfte f>anbelt es fid) f)ier aber 
niä)t. SMe Sefjauptung ber oergleiä)Smä&tgen Sefricbigung bes JUägerS 
enthält eine materielle (Sinrebe gegen bie Älage." hierbei ifl für 
uns intereffant, bafj bie <5igentyümlia)feit bes eäjten SBergteic&s, 
wie berfelbe ni<$t im materiellen, too^t aber im ^rosefcSRed&t |>eut 
anerfannt ift, fa)arf f>eroortritt unb ü)n oom unedjten SBergletd&e 
abtrennt. 

Seim unedjten SBergleidje , roo fein Sefkeüen eines Slnfpruajs 
oorliegt, fann oon ber grage nad) ber 9le$tSbejMnbigfett überhaupt 
nid&t bie Siebe fein. ^Dagegen muß au<$ f)ier eine Ungenriffteü oor= 
liegen. £>arum ifi ber oon ber 2luseinanberfefeungsbel)örbe betätigte 
SluseinanberfefeungSrejejj feinem SBefen nadj, unb foroeit er nidjit in 
einzelnen feilen auf redfjtsfräftiger §ntfä)eibung beruht, ein SBergletd) 
unb mithin ein Idftiger SBertrag, cf. oon SRönne fiebente Ausgabe, 
SEtonb 2, ©eite 290 sub 4 unb bas bort citirte (Srfenntnifj bes 
Obertribunats. dagegen tft ein (Srbrejefj, meinem fein unter ben 
Parteien beftefjenbes fireitiges ober ungeroiffes unb aroeifelfjaftes 9ted&tSs 
oerlja'ltmfj unterbreitet roorben ift, als ein SBergleidj niä^t anjufe^en; 
cf. oon 9iönne loc. cit. 2Bo ber 3toe<f fef)tt, Ungeroiffes ju befeitigen, 
ift für bas 3roedfgefd)äft fein SHaum. SRadf) bemfelben principe fagt 
bas $eidj$gerid)t, bafj bie SSereinbarung eines 2loerfionalquantums 
ftatt 99erea)nung ber erbfa^aftsfteuer nad^ bem offen gelegten betrage 
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bcr (Srbfd&aftsmaffe als Sßergleid; djarafterifirt werben barf; cf. 93olje 
SBanb 2, ©eile 204, 9fr. 847. 

©einer SRatur nad& ift ein SBergleid; unwirffam, wenn er über 
3fte<$te gefdjloffen wirb, „t>on welken fid) in ber golge ftnbet, bafj 
biefelben weber einem, nod> bem anbem £f)eil, fonbern einem ©ritten 
jufommen"; § 422, 1, 16; §aben femer gnteftaterben mit folgen, 
bie burd) fteftamente ober Verträge ju (Srben etngefefet worben, ftd) 
oerglidjen, fo werben baburd) bie §led)te ber Segatarien nid)t oer- 
änbert; au« ber SBergleid&Snatur folgt, bog bie SReäjte dritter über= 
Ijaupt burdj ben SBergletdj mdjt betroffen werben; § 440, 1, 16. 
Qx !ann baljer %. 23. aud) beftefjenben bingltd)en SRedjten ^Dritter nid^t 
fdjaben. £)as fcmbredjt fagt jwar: „2Bar für bie oerglidjene gorberung 
ein spfanbredjt befaßt, unb es ift barüber in bem 23ergleid;e nid)ts 
33efonbereS oerabrebet, fo haftet baffelbe au$ ferner nod) bem 93ereä> 
tigten jur ©td)erf)eit ber au« bem SBergleidje an ben SBerpflidjteten 
ü)m aufief)enben gorberung"; § 449, 1, 16. Wernburg fpridjt ftd) 
inbeffen, m. <S., mit 9te$t für eine refiriftioe Sluffaffung bes $ara* 
grapfjen aus: war für bie urfprünglidje, im SBergleidj anerfannte 
gorberung ßopotfjef beftettt, unb war ber $ergleirf)8fdjliej}enbe ber 
eingetragene (§Hgent§ümer ber oertyopotljecirten Sadje, fo !ann jwar 
jeber £t)eil oerlangen, baß ber Snfyalt bes SBergleid&es, infoweit er 
bie gorberung neujer befttmmt, im Suäje oermerft werbe; ben bereits 
befteljenben butglidjen 9fted)ten famt jeboä) biefe Eintragung nidjt 
fdjaben"; cf. audj bie ©efefcreotforen bei oon SRönne ©. 295 ju §§ 445, 
449 loc. cit. (Safuifiifdjer ftnb bie formen über bas löerljältnifj ber 
Bürgen beim SBergleid)e gefaxt; Gebern fprid;t ftd) Seite 681 loc. cit. 
fein* unflar über biefelben aus. SBir $aben aber bei biefer £e$re nur 
auf Wernburg ju oerweifen, weläjer aus bem allgemeinen ©runb= 
fafee, bafc ber SBergleid) ©ritten nid)t fdjabet, weldje u)m niä)t ju= 
fhmmten, folgert, baß ber SBergleid) gegen Bürgen nidjt geltenb 
gemalt werben fann, meld;e bem 2lbfdjluffe beffelben ni<$t jufümmten. 
„dagegen fönnen biefe ftd) auf bie (Sinrebe bes SBergleid&s wie auf 
alle anberen ©inreben bes $auptf$utbnerS berufen, womit fte ben 
Sßergleidj aber aud) gegen fid) anerfennen" (§§ 445 ff. 1, 16). SDafj 
ber SBürge ben SBergleid; für ftd) einwenben fann> folgt aus ber att= 
gemeinen Siegel, bafj mit bem ©d)winben ber fiauptfdjulb aud) bie 
accefforifdje erleidjtert wirb; 2Webem loc cit. Seite 681 Slnm. 62. 

3n ber SRatur bes SSergleidjs liegt es ferner, ba& fid) ©)e* 
leute nid)t über getrenntes Seben oergleid^en Wnnen, benn hierüber 
ift ein Vertrag unjuldfftg. 
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3n ber ftatur bes Sßergleid^d als eine« onerofen Vertrags 
ließt es enblidj, bajj ein ^Bergleid^ jur 33erf)eimlidjung eine« SBerbredjens, 
welches ber SRidjter oon SlmtStoegen rügen mufj, feine reä)tüc&e 
SBtrfung ^at; § 416 loc. cit. dagegen fann über bas SPrtoatintereffe 
aus fdjon begangenen unerlaubten ©anbiungen ein Sßergleidj gefdjloffen 
werben; § 415 loc. cit. 

2BaS junäd&ft ben § 416 betrifft, fo gehört jum SBegriffe ber 
&erl)etm(i<$ung eines Sßerbre<$ens eine pofttioe, auf SSer^ätung ber 
©ntbetfung beffelben genutete Styätigfeit. 2)a!)er madjt bas $erfpred&en 
ber aSerfönriegen&eit, weldjes von bem SBefd&abigten in einem 9Ser= 
gleidje über fein aus einem oerübten SSerbretfen erroadtfenes $rir>at= 
intereffe abgegeben ijl, biefen SBergleidj nic^t redjtsunoerbinblid) ; 
cf. ©trietyorft 2lrdj. 33b. 12 ©. 18 9Gr. 5 unb oon SRimne loc. cit. 
©. 291. ©treitig ift, ob man ftd) im SSergleidjSwege oerbtnblid) 
madjen fann, ben Antrag auf 33eftrafung ju unterlaffen, wenn 
eine foldje nur auf Antrag eintreten fann. görfier^ccius I)ält bies 
für juläfjtg, inbem er ausführt: „§ 416 rennet bied in bas $ru>at= 
intereffe bes § 415 hinein; ber fdjetnbar entgegenfie^enbe ©afc bes 
§ 8 I. 4 wirb burd) bie ©onberoorfdjrift bes § 416 befd^ränft. <£s 
fie^t ni<$ts entgegen, ben ©afc auf bie SlntragSoergefjen unb =93erbred}en 
bes ©trafgefefcbud)s anjuroenben. 31(6 ©egenleifhmg wirb man an 
eine gefifteflung bes 6ntf<$äbtgung$betrags benfen fönnen. dagegen 
wirb ein Vertrag, bur$ toeldjen bas •ftidjtfleu'en bes Antrags gegen 
eine S5eloI)nung uerfprodjen wirb, als unftttlid) §u uerroerfen fein;" 
loc. cit. &nm. 11. 2lucf) Wernburg §alt einen Sßergleidj über SRidjt* 
fiellen eines Antrags gegen entfpredjenbe ©ntfdjäbigung ntdjt für 
nnrfungsloS, „bie Slbftnbung wirb gefdjulbet, aber freiltd) nur unter 
ber Sebingung, bafi ber Antrag nidjt bennodj rechtzeitig geftettt wirb;" 
loc. cit. ©. 185 Slnm. 4. 

Steines @ra<$tenS ift audj biefe grage $unäd)ft lebiglidj nad) bem 
3mede bes SBergleidfS ju entfdjeiben. 2Bo ein ©trett f)ter broljen 
fann, ba ift ein SBergletdj juläffig. 9ton fann aber wegen iebes 
sprfoatmtereffes aus fdjon begangenen unerlaubten ©anbiungen ge= 
flagt werben, unb barum tft l)ier ein Sßergleidj) nie ausgefdjloffen. 
Slnbers x>ert)ält es (u$, xoo bei 2lntragSoergef)en ein (Sntfd)äbigungs= 
betrag gegen Unterlaffung bes Antrags ausgemalt wirb, ©ier 
broljen jmei ^rojeffe: ber ©trafprojefc unb ber ©ioilprojefe, lefcterer 
aber nur bann, wenn cioilre^tliä) ein ©ntfdjdbigungSanfprud; 
bro&en fann; unb nur in biefem gatt liegt ber SBergleid&sped oor 
unb ifi ber SBergleicfc juläfftg. ©S fommt aber aud) &ier ni$t barauf 
an, ob ein fol$er 2lnfpru$ redjtlio) begrünbet ift, fonbem barauf, ob 
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tlm bie gartet für begrtinbet f)ält, ob timor litis obwaltet. $er 
§ 8, 1. 4 fieljt bctn nid^t entgegen; er erftärt twar 2Bitten«erflarungen, 
wel<$e jur $erl)eimltd)ung einer burd) bte ©efefee gemigbilligten 
$anblung abfielen, für nid&tig, wirb aber bur<$ ben § 416 loc. cit. 
in ber Zfyat „befd)ränft'', benn Iner ifi ber SBergletd&, weiter bie 
93er$etmlid&ung eine« 2lntrag«belicte« jur golge l>at, nidjt oerboten, 
fonbern nad) § 415 bann erlaubt, wenn biefe SBer^eimlidjung eben 
nur biegolge, nidjt aber ber einige 3roecf be« 5Bergleid)8 ift, biefer 
3wed oielmefcr baburd) in bie (Srfdjeinung tritt, bafj ein Gnrfdjäbigung«* 
betrag gegeben wirb unb batnit ein ©ioilpro&efj befeittgt roirb. görfler? 
@cciu« fagt baljer gan$ mit 9fted)t, bafj ber § 416 ba« 3ntereffe am 
Unterlaffen be« Sntrag« mit in ba« ^rioatintereffe be« § 415 hinein* 
redjne. S)er SSerlefcenbe Ijat nämlidj jwei ^rtoatintereffen, eines am 
SBegfatt ber ©träfe unb eine» am SBegfafl ber (Sntfdjäbigung. $)a 
über lefetere« nad) § 415 ein SÖergleid) gefdjloffen werben fann unb 
§ 416 bie bamit oerbunbene $erf)etmlidfjung be« SBerbre^en« juld&t, 
fo erföeint ber SSergleidj nad& pofüioem SRedjte gültig, wäÜrenb er 
fonft wegen ber bamit oerbunbenen golge ber SBer&eimli$ung unfittltdj 
wäre. SBaltet ba^er mdjjt baneben timor litis, fonbern nur timor 
poenae oor, fo wirb ba«, wa« bem Slntraggberedjtigten gegeben 
wirb, nid&t al« (Smtföäbigung für einen Slnfprud), fonbern alfi 95 1- 
lotynung für ba« ©Zweigen im ©trafprojefj erfreuten, ©in folget 
Sßertrag ift aber nid&t nur, wie görfteGccius fagt, unjittltdj, fonbern 
ift aud) oor 2Wem nie unb nimmer ein SBergleid)! 3 n ber ^rariö 
wirb ft$ lei<$t erfennen laffen, ob eine giltige (Sntfdjäbtgung für einen 
©toilanfprudj ober eine nidf)tige 33elol)mmg für ba« Unterlaffen be§ 
Antrag« au«gemadjt worben ift. 

SBirb ein 3njurienoerfa|ren oor bem ©$teb«manne burd) 33er* 
gleidj beigelegt, fo iß Ijier nadj § 420 ber ©t. D. aufinal)mö= 
weife aud) ber ©trafprojefj auägefdjloffen, nidjt nad} ber 9latur be« 
SBergleid)«, fonbern fraft pofittoer $orfdjrift 3tbgefet)en oon biefem 
galle ift ein SBergletdj in 3 n i u ri*nfad)en m<$t binbenb, weil ba« 
^rtoatflageredjt mdjt bem SBerjidjte unterliegt. <§;« fann §ier au<$ 
md)t oon einem @ntf$äbigung«betrag gefprod)en werben, benn bie 
(5l)re ift fein ©ut, für baß man (Srfafc jaulen fann. SHIerbingfl fielet 
bie Majorität meiner Slnjidjt entgegen; fo ba« Obertribunal. £)affelbe 
fagt, bafj ein nur münblid) gefd&loffener 33ergtei<$ ber Qnjurienftagc 
nid)t mit (Srfolg entgegengefefet werben fann, ba bie SRüge einer 
Gfjrenfränfung nad; ©elbwertl) „unfdjdfcbar" fei. 3 U f° feltfamem 
2Beru)mef[er ber @§re fommt biefe oerfeljrte 2lnftd&t! 

SBenn ber SBerlefete burdj $ergteid> auf ben Antrag oerjid^tet, 
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fo farnt bod) biefer SBergleidj bcn trofcbem gefaßten Antrag nid)t 
befeitigen, abgefehen oon § 420 bet 6t. 0.; bas ©traft) er- 
fahren nimmt feinen gortgang, benn auf ben ©trafprojefc $at ja 
ber a3ergleid) feiner Statur nadj nid)t ben geringften ©infCufi, gu feiner 
S3efeitigung ifl ein onerofer Vertrag unmöglid). 

2lud) bas 9leid)Sgertd)t oemetnt bie grage, ob bei 2tntrag«beliften 
burd) einen oon bem Sßerlefcten ausgefprod)enen S5erjid)t auf ben 
©trafoerfolgungsantrag bie nad)herige «Stellung biefes Antrage« inner* 
halb ber Stntragsfrift ausgefd)toffen werbe? $er ©taat hat bei Sin* 
tragsbeliften bie Ausübung feines 5Red)tes md)t fdjranfenlos »Ott bem 
SBitten bes Verlefeten abhängig gemalt, fonbern nur unter ben aus* 
brüdlid) heroorgehobenen Vorausfefeungen. (Sin ausbrü<fltd)er &erjiä)t 
auf bie ©tettung bes Antrag« währenb ber »ntragsfrift ift im ©efefce 
beim gortfatt ber SBefhrafung ntd;t heroorgehoben. „gür bie Sinnahme, 
bafc gletd)wohl bas ©efe| einem foldjen 23eraid)t biefelbe SBirfung 
habe beilegen motten, wie bem fUttfdjweigenben SBerjicht, als melier 
bie Unterlaffung ber ©tettung bes Antrages innerhalb ber 9tatrags= 
frifi fid) barftette, ftnb roeber im ©efefce, nod) in ber (Sntflehungs* 
gefd)id)te beffelben Stnhaltspunfte auftufinben; es ijt oielmehr bie 
Unterteilung begrünbet, bafe ber (Sefefcgeber bie 2lbfürjung ber oon 
ihm für erforberlid) eradjteten 2lntragsfrift burd) einen toährenb ber= 
felben ausgefprod)enen SBerjtd)t auf bie ©tettung bes Antrages nu$t 
julaffen wollte. SDie oon bem § 420 ©t. % D. hinft$tliä) ber 
SßrioattTage erteilte befonbere SBorfdjrift fommt im oorliegenben 
gatte nid;t in SBetradjt;" cf. 9t. ®. SBb. 3 ©. 221 f. (©traffadjen). 

9Wd)t in ber Statut bes SBergteid)8, fonbern auf pofittoer 
SBorfd)rift ift bie Spornt begrünbet, ba& ein SBergleid) über Grb* 
fdjaften aus lefctwilligen SBerorbnungen oor ^ublication ber= 
felben nid)t ftattflnbet; § 442, I. 16. S)er ©afc ifi mit Wernburg 
auf ben gatt ein$ufd)ränfen, baj ben SBergletdisfdjliefjenben ber 3nh<*lt 
ber lefetwilligen SBerorbnung unbefannt war. 

$ie §§ 413, 414, weld)e eine 33efd)rdnfung bes Vergleichs über 
lünftige SBerpflegungSgelber enthielten, finb je|t burd) (Sefefc oom 
11. 3uli 1845 in § 1 sab b aufgehoben; ebenfo ber § 51 beß 
Anhanges baju. 

$)er ©egenßanb ber ©egenleiftung barf nid)t gleid) iRull 
fein, benn es gehört &um Segriffe bes 23ergleid)s, baß wed)felfeitig 
„etwas" gegeben ober nadjgelaffen wirb. $)as SReid)sgerid)t ^at mit 
9ted)t in einem gatte ausgefprodjen: „$>ie Behauptung, ber SoncurS» 
oerroalter fyabt, um mit bem ©d)ulbner befinitio ab$ufd)tte&en un fc 
beffen 9ted)t§üerhältniffe enbgültig ju reguliren, bemfelben über bie 

5* 
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gan§e ©<$ulb qutttirt, unb ber ©djulbner $abe ba§ acceptirt, ijt md)t 
bie Sefjauptung eine« SSergleio}«"; cf. 93olse, 8b. 3 ©. 166 f. 
3m Uebrigen fann ftc fc^r oerfötebenartig fein; fie fann 3. 93. mit 
bem ftegttoer^&ftnift in gar feiner SBerbinbung flehen, fonbern ein 
©eben, SBerfpredjen ober 9Kad)la{fen au* einem ganj anberen ftedjte 
freife enthalten, fie fann audj ein ganj neue« 9fce<$t«oerf)a , ltm& com 
ftttuiren; cf. 3ttebem loc. cit. ©. 672. 2tud) in bem leiteten Satte 
nooirt ber SBergleiä) nu$t, wie früher erwähnt ift. 

§6. 

£)ie gorm be« 93ergletd)8. 

$tnfid)tli$ ber gorm gilt für ben $8ergtei<$ bie allgemeine 5ßor= 
fdjrift, bafc 93ergleidfje über 150 SWarf unb 93ergleid&e über ©rank 
ftüdfe frf)riftlid) gefdjloffen werben müffen; wirb fofort erfüllt, fo wirb 
ber gormmangel geseilt; cf. § 407, I. 16 unb görfier=@ccius 
©eite 698 loc. cit. 2lnm. 8. ©er 9Serglei<f> fann aud& fHHfdjweigenb 
geföloffen werben, wenn 95. ber ©laubiger einer Sßoft, welche oom 
©djulbner jum £§eil befhitten wirb, gegen 3 a ^ un 0 cm cr fleineren 
©umme ben ©dmlbfa)ein §erau«gtebt ober Ouittung erteilt; cf. 9Kebem 
loc. cit ©. 675 2tnm. 51. 93erglei<$e über Stbfinbung oon ©ermtuten, 
bie auf Äöniglt$en gorfiten fjaften, bebürfen no$ gegenwärtig gu i§rer 
^edjtsbefta'nbigfeit ber ©ene^migung be« ginanjtmnifteriums, wenn 
bie 2tbfinbung«fumme 500 Später überfteigt; cf. oon Spönne ju 
§ 407 loc. cit. £>er eä)te 93ergteid), wie er jefct projeffualifo) djarat 
terifirt wirb, bebarf ni$t ber SSorlefung be« Sßrotocott«; cf. ba« @r= 
fenntnifj be« 9tteid)sgeridf)t« bei oon SRönne, loc. cit. 

lieber bie gorm be« 93ergletd(>« cor bem ©d)ieb«mann fagt ba« 
9tei<$«gerid;t: „S)a8 «ßrotocott eine« $r. ©$teb«mann« über einen 
SBergteiä), au« weldjem bie 3wang«t)oIIfrrecfung nadjgefudjt wirb — 
©<$teb«mann«orbnung oom 29. SJtärj 1879, § 32 — , entfpri^t ben 
gefefelidjen §rforbemiffen — § 25 — , wenn baffelbe ben ©egenftonb 
bejeidjnet, über weldjen ftdj bie Parteien oerglio^en §aben, unb man 
im Uebrigen qu« bem 3nf)alte be« $rotocott« erfte^t, bag unter ben 
Parteien über biefen ©egenftonb ein ©trett beftanben Ijat. @ö 
bebarf feiner befonberen ©rwctynung ber frreitigen fünfte;" öolje, 
loc. cit. 93b. 4 9fr. 584, ©. 177. $er 3we<f mug bei unferem 
Broecfgefdjäft aud) $ter erfennbar fein. 

§ 7. 

SMe Auslegung be« 93ergleiä)ä. 

5Der SBitte ber «Parteien, einen 93erglei$ §u fäliefcen, mufc fidj 
mit bem 3wed beefen, eine Ungewijfteit ober einen ©treit ju beenbigen; 
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fobalb bte bähen 2Btffen in ber regten gorm hierin überetnfrimmen, 
ifl bas ©rforberntß bes Vertrags oorhanben. £>te 3«terp^tationd= 
regel: „Vergleidje bätfcn über bie Vefugmffe ober ©egenflänbe, auf 
weldje fte ftd) begehen, nid&t ausgebelmt werben" (§ 426, I, 16), 
enthält nichts Vefonberes unb tfi barum als felbfroerftänbltd) ohne 
SBertfj. fiaben fxd& bie Parteien ausbrücflt<h über olle ihre werfet 
fettigen gorberungen oergtidjen, fo finb alle bisher gehabten gegen* 
fettigen 9ftedjte, fte mögen fdjon ftreitig gewefen fein ober nicht, für 
aufgehoben aalten. £)odj bleiben aud) oon einem folgen Vergleiche 
bie jenigen Sßofien ausgenommen, meldte einen ober beiben fetten 
erft nad) bem Vergleiche befannt geworben finb; cf. §§ 427, 428 
loc. cit. gunddjft tji naef) bem Dbertribunal in biefem gaffe nicht 
nöthig, baß bie gorberungen, meldte ©egenjianb bes Vergleichs fein 
foffen, fpecieff aufgeführt werben, es ift oielmehr gerabe an eine bloß 
generelle Vejeichnung gebaut; ©triethorft, Slrdj. Vb. 97 ©. 161 SRr. 38. 
gerner ifi nad) bem SReidjSgeridjt bie münbliche Vereinbarung ber 
Parteien , baß eine beftimmte gorberung oon bem fdjriftlichen Ver* 
gleite über äffe wedjfetttgen gorberungen ausgenommen werbe, nicht 
unoerbinblid); cf. oon SRönne ju § 427 sub 2. Vetben Grfenntniffen 
ifi jujufiimmen. 2>ie Paragraphen benfen an einen ©eneraloergleich, 
äffe wed)fetfeitigen gorberungen unb jeber baraus entfpringenbe Streit 
ober jebe Ungewißheit foffen mit einem SJtole befeitigt werben. 

@S ifi nicht unbebenflidj, in ber ©efefcgebung einen folgen ©enerat 
oergletd) ju gehalten, benn ber 2Biffe muß ftdj immer auf ganj be= 
ftimmte 9fte<htSoerhältntffe beziehen, unb barum wäre es wünfehens* 
werth, voenn biefe auch tyzx aufgezählt werben müßten. 3 U einem 
gleid)fam restlichen Slufrdumen fann ja ber ©efefcgeber ben Parteien 
bod) nid)t helfen, er fann fein 9JHttel fdjaffen, baß jeber ©treu auS= 
bleibt, benn es bleiben audj bei einem foldjen Vergleiche biejenigen 
^Soften ausgenommen, welche einem ober beiben feilen erft nach 
bem Vergleiche befannt geworben finb; ba aber ein fold&er Vergleich 
nur bei reger ©efdjäftsbejtehung einen ©um hat, werben aus obigem 
©runbe bod) immer ©treite möglich bleiben. 

3m 2lnfd)luß an § 428 fönnten wir uns §u ber beftrittenen 
grage über ben Umfang bes Vergletchswiffens wenben, inbeffen ift 
biefelbe beffer bei ber grage nach bem (Sinfluffe bes Srrthums auf 
ben Vergleich mit gu beantworten. 

dagegen gehören hierher nod; bie SnterpretationSregeln bes 
§ 436 ff.: „3ft bei einem Vergleiche über einen Inbegriff oon ©adjen 
ein Verjeichniß jum ©runbe gelegt worben, fo erfrreät fidj ber Ver= 
gleich nur auf bie barin angeführten ©rüde, ©inb jeboch im Ver* 
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gleite bte ©runbfäfee ber Xfjetlung bes ftreitig gewefenen Snbegriffs 
befHmmt, fo müffen bte im SBerjeidjniffe ausgeladenen Säuert naä) 
biefen ®runb|äfcen beurteilt werben. §aben bie ^Parteien, oljne ein 
3noentarium jum ®runbe ju legen, ftä) oerglic$en, fo ftnben feine 
weiteren Beregnungen ober SRadjforberungen flott." 2luc$ gier Ijanbelt 
es fxd^ um eine ®eneralabreä)nung. $aben ftä) bager bie Parteien 
über ben zweifelhaften SBertf) ber Eljeilungsmaffe geeinigt, ifi ins* 
befonbere nur eine SRemebur wegen etwaiger SRedmungsfeljler t>or= 
behalten, fo berechtigt ein angeblicher 3rrtl)um in bem angefefcten 
2Bert§e bes ^noentard ober in ber (Sriftenj oon mitoeranf plagten 
gorberungen ni$t jur Anfechtung bes S3ergteid)ö unb niä)t §um SRaä> 
weife, ba& bas Snoentar einen geringeren SBertlj hatte ober bafj bie 
gorberungen niä)t ejifHrt gärten; cf. bas (grfenntnifj bes SReiä>= 
geriete bei oon SRönne, loc. cit, §u § 435. 

$)em Vergleiche wirb enblidj bei ber Interpretation fiets ber 
fiauptjwecf unterzulegen fein, Streitigfeiten ju oermeiben; cf. ba& 
©rfenntniß bes SR. ®. bei Solje, 8b. 1, SRr. 820, ©. 181. Barum 
ift auch bahin ju interpretiren, ba& auf alle ®inwenbungen oer* 
jidjtet wirb. SBenn j. 33. Semanb gorberungen beftritten ^at, weit 
fte au« ©ifferenjgefcha'ften fymixfynn, bann aber ftdj auf 3 a ^ un 9 
eine« Teilbetrags oergleicht, fo fann er jenen ©inmanb nicht mehr 
geltenb machen; cf. baS @rf. bes SR.®, bei 33ol&e, 95b. 2, 3fa. 846, ©. 204. 

§ 8. 

$>ie SBirfung bes Vergleichs. 

$ie Sffiirfung bes Vergleichs entfpricht feinem 3we<fe: er beenbet 
einen ©trett, befeitigt einen jufünftigen ©treit ober fjebt eine Un= 
gewi&hett. (Sr giebt einen neuen Ätagegrunb ober eine neue (Swrebe; 
er ifi eben feiner SRatur nach ein Vertrag, feine ©chufcmtttel ftnb 
bafjer nur bie eines jeben Vertrags: Älage unb ©inrebe; cf. auch 
Gebern loc. cit. S. 681. $afc er nicht nooirt, ift früher ^eroor- 
gehoben, ebenfo ift fein Ginfluf} auf ben Bürgen unb auf baS $fanb 
früher erörtert worben. $>er Vergleich erlebigt einen angängigen 
gftectysftreü materiell, mag er gerichtlich ober außergerichtlich gefdjloffen 
worben fein; cf. görfter=@cciuS loc. cit. ©. 699 2lnm. 17a. 2Birb 
ber Vergleich über eine noch nicht angängige ©aä> in £inblid auf 
einen fünftigen ©treit gefchloffen (timor litis), fo giebt er bem Äläger 
einen neuen unb fixeren Älagegrunb aus bem Vergleiche, unb bem 
Veflagten eine (Sinrebe, wenn etraa Äläger etwas Ruberes als aus* 
gemalt worben forbern follte. 3« *>en projefchütbernben (Sinreben 
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ift ber 93ergleidj nidjt geregnet worben, cf. § 247 <S. D.; bic 
SergletdjSeinrebe ift eine materieltoe($tltdje, gcrabc fo wie es bie (Sin* 
rebc ifi, ba& gemäfj ©$iebSoertrag gu entfdjetben fei; cf. bie 9tei<$s= 
geridjtserfenntmffe bei äBilmowsfi unb ßeou, 2lnm. 4 ju 9lr. 2 beö 
§ 247 <S. D. 2lus bemfelben ©runbe fann nadj gbrfier=<Sccius 
ber materiett=re$tlidje 93erglei$ nur materiell auf ben ^rogefc würfen, 
wenn m<$t etwa in ü)m bie Älage jurüdgenommen ift; cf. görfier* 
©ccius loc. cit. ©. 699. 2Ba<$ ifi f)ier anberer Slnfidjt. <Sr gefjt 
im ©egenfafc ju ber t)ier vertretenen ßefjre baoon aus, bafc ber SBer* 
glei$ eine Sßroje&Ijanblung ift; cf. insbefonbere Slnm. 28 ©. 577 
bes £anbbud)8 bes beutfdjen (Stotlpro&efcredjts, l. 93b. 34 oerweife 
hiergegen auf bas früher ©efagte unb auf bas, iefct audj bei 
Softe, 93b. 4 <Rr. 1097 ©. 325 erwähnte 3ffet<$sgeri$tserfenntnt6 
com 24. 3uni 1887. 

Sin einer anberen ©teile fagt aber 2Ba$, bafj es aus bem 
SBefen bes 93ergleidjs folge, bafj er ben ^rojefj beenbige; cf. ©rudwt, 
Beiträge, Sa&rgang 30, ©. 790 2lnm. 24. S)as ift rt<$tig, benn 
bie Parteien wollen ja gerabe bas (Snbe bes Streit« unb mäjts 
2InbereS, unb es wäre erjtounlidj, wenn bas $rojefjgefefc biefem 
Sßitten entgegentreten wollte. 2tber freiüdj muß bas Sßrojefcgefefc 
biefe Seenbigung julaffen, weil ein materielle« SnftiM ™fy °& nc 
Söeiteres projeffualifdj wirft görjter=<§;ccius oernetnt bie 3 u ^ a fT un 9/ 
bie (5. D. „fagt weber, no$ fefct fic ooraus, bafi ber SBergleid)S= 
fö^tug als foldjer ben Sßroaefc beenbigt;" loc. cit Slnm. 17. 2Bad) 
bagegen meint, biefe 93eenbtgung fei inbireft anerfannt wie bie 6. D. 
in ben §§ 268, 471, 93, 77, 79, 702, 1. 3)aS ift m. & in ber 
X&at ber gatt, ber SRe^tsfrreit wirb burdj ben SBerglei$ „erlebigt", 
er wirb „befetttgt"; unb bafj bas in ber (5. D. nur nebenbei 
erwähnt wirb, £at m. @. feinen ©runb barin, weil es ftdj nadj bem 
materiellen 9fteä)t ja gang oon felbfi oerfiel)t, unb jwar naä) 
allen beutfdjen SRedjten. 

2>ie 3urüdna§me ber Ätage im SSergleid) beenbet ben ^rojefj 
nidjt, benn bie Regeln über bie Surüdna^me gelten l)ier nidjt; nur 
ber 33ergleu$swtEe beenbet ben ©trevt. Sttdjtig ift atterbings, bafc 
2Badj feinen ©afc mit Unre$t burd) bas ©eriditsfoftengefefc ftüfet; 
aber es bebarf berfelbe biefer Ijaltlofen ©tüfce gar ni$t. ©benfowentg 
folgt ber ©afc baraus, bafj ber 33erglet$ 93ottfrredungstttel ift, wie 
2Badj in ber 2lb§anblung bei ©ru$ot felbft sugiebt; aber audj biefe 
edjlufjfolgerung ifi ni<$t nötyig. $>ie neuen Angriffe oon @ccius 
bei ©rudjot, 93b. 30, ©. 466 oermögen mi$ barum nid)t ju übers 
jeugen. SDa6 ein oor einem 2lmtsgeri$t gef^loffener SBerglei^ bem 
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$ro§ef?gericf)t erft benriefen werben rnufc, fteht meiner 2tnftd)t nid&t 
entgegen, unb auf ben SBegrtff ber ^roaefftanbumg ftü^t ftdj meine 
SCnfld&t nic$t: bie Parteien wollen eine ©frettbeenbigung cor ©eri<$t, 
unb bie <S. Sß. D. fennt eine foldje SBeenbigung ober SBefeittgung be« 
©freit«, ©er roafjrenb be« ^rojeffe« cor einem anberen ©eridjte, als 
bem $roje6geri$t, gefdjloffene SSerglei($ mufj bem Sßrojeggeridjt natur= 
gemäfj erft nad)gerotefen werben, bann aber beenbet er ben ©freit 
SBirb j. 33. behauptet, ber 33ergleidj fei nid&t gu ©tanbe gefommen, 
weit §. 33. bie 33ottmadjt be« einen 2lmoalt« na$ ber (5. D. § 79 
befd&ränft mar, fo bebarf es eine« neuen Sprojejfe«. 2Benn (ScctuS 
gerabe au« biefem 33eifpiel unfere 2ef)re angreift (Sttnm. 17a), fo be= 
rührt er nicht einen rounben Spunft berfelben, fonbern einen nmnben 
$unft ber (5. D., meldte leiber nicht %\x jebem Vergleiche befonbere 
Vollmacht verlangt. 

§ 9- 

$er ootlftrecfbare Vergleich. 

2lu« bem Umjtanbe, bajj nach ber neuen GuHlprojefiorbnung 
aus gemiffen Vergleichen 3roöng8t>olIffrecfung ftottfinbet, barf man 
nicht fd&liefeen, baf* mit biefer -Horm etwa bie cürilrechtliche Slnfid^t 
&um 35urä)brud) gefommen fei, bajj ber Vergleich bie SJtotur eines 
Urtheilö beftfce. Stenn einmal bleiben bie materiellen (Simoenbungen 
gegen ben Vergleich burä) ben § 702 ber Cuoilprojefcorbnung un= 
berührt, foroett fie ftd) nicht gegen bie Vollfrrecfbarfeit rieten. £)ann 
aber beuten ja auch bie in 9tr. 5 beffelben Paragraphen genannten 
ooUffrecf baren Urfunben an, bag e« ft<h fytt burdjau« nicht um 
materielkrechtliche formen, fonbern um rein formelle« Prozeßrecht 
hanbelt, roetche« bem Verfehr einen oorläufigen, fdmetten $Reä)t«erfolg 
ftchern miß. 

dagegen ifi wohl meine 2lnfia)t berechtigt, bafe mit ber @in= 
führung be« oottffrecfbaren Vergleichs de lege ferenda eine SRöglidjfeit 
jur ftrengeren ©Reibung jwifchen bem ecf>ten unb bem uned&ten Ver* 
gleite gegeben worben ift. S)ie 3wangöoofffrrecIung pnbet nämlid) 
olme SBeitere« au« Vergleichen nur bann ftatt, wenn ein ©treit ober 
bie gurcht oor einem ©freite bei bem Verglei<h«fchluffe obwaltete. 
3unä<p finbet fte ftatt au« Vergleichen, welche nach Erhebung ber 
ßlage jur Beilegung be« SRechtsftreits feinem gan&en Umfange nach 
ober in 33etreff eine« feiles be« ©freitgegenftanbe« oor einem 
$>eutf<hen ©eridjt abgefchloffen ftnb (§ 702, 1 <S. p. D.). @« liegt 
hier ber 9HufterfalI be« echten Vergleich«, ber eigentliche Projefc 
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oergteidj oor. 9to$ ben ^ßrotofotten bet ftommtffion würbe auf 
Anfrage bes 2lbg. Sttofc oon bem SHreftor oon Simsberg ^ierju er* 
Hart, unter „einem $eutfa>n ©eridjte" fei jebes $eutfd)e ©erfdjt 
&u ©erflehen (§afjn, aRaterialien, 6. 822). Slttetn biefe 2leu&erung 
bejie^t ftdj ftdjer nur auf ben ©egenfafc bes $roaefj= unb bes er* 
fugten ©eridjtS; audj wenn ein beauftragter ober ein erfaßter 3Rtd^ter 
einen SBergleidj aufnimmt, fo ift berfelbe t>or einem S)eutfdjen Oes 
ridjte gefdjloffen (cf. SBtlmowsft u. ßeo«, ©ioiloro&efjorbnung ©. 830 f.). 
S)a „bie @rl)ebung einer Älage" oorausgefefct wirb, fann es fid) nur 
um (Streite oor ben orbentlidjen ©endeten tyanbeln. ©elbftoerfiänblia) 
jte&t bas 9Ka§noerfa^iren mit fetner 3ußdOfang bes 3 a ^ un 9öbefe^l« 
ber ©r^ebung ber Älage gletdj. S)ie SBeenbigung bes ©treits mufc 
oergleid)smäfitg burdj gegenfeittges 9tad)geben erfolgen, wobei es 
gletdjgtltig tfi, auf weld)e SBeife nachgegeben wirb, fo bag bas SRadfc 
geben nid&t am ©treitgegenflanbe felbft ju gefd>§en brauet, fonbem 
audj burdj ©eben anberer ©adjen, ober bur$ Sonftruiren ganj 
anberer S3erl>ältntf[e gefa>I)en fann. 

2lber aud> ber peite gatt bes edjten SSergleid)«, wo ber 93er= 
gleid) wegen timor litis gef Stoffen wirb, ift burd) bie 3Rög* 
lidjfeit ber fofortigen SBoHfirecfbarfeit jefet oon ber ©efefegebung 
auSgejeid&net worben. SBergleidje, weldje beim geridjtlidjen ©üfme* 
oerfud) oor bem 2lmt8gerid)t oor ©r^ebung ber JUage ju ©tanbe 
fommen, begrünben bie 3wangSooflfire(fung. @s tyanbelt fld& l)ier um 
timor litis, benn es mug bie 2lbftd)t oorf)anben fein, eine ßlage $u 
ergeben (§ 471 6. «p. D.). 35er ©egenftanb bes 2tnfprud)s mu& 
babei genannt werben, weil ja fonfi timor litis ntdjt erfannt 
werben fann, bagegen wirb ntdjt oerlangt, bafc eine ßlage audj be= 
grünbet wirb, benn es ift fein Iis oorausgefefct. 

33eim unt$ttn 23ergleidje ift nad) bem heutigen «projegredjt bie 
3wangSooHfrredimg nid^t jugelaffen. 2lus ü)m mufe alfo erjt geflagt 
werben, e$e berfelbe materiellen ©rfolg t)at. 

Sttefer Unterfdjteb ift 1)0$ bebeuifam, benn er jeigt, ba& man 
erfannt l)at, bag gwifd&en bem edtfen unb bem uned)ten SSergleidje 
eine weite Äluft erjfrtrt, bie aud) bas feurige materielle 9fted)t be* 
rücfftd&tigen foffte. 9Jlan lägt beim ed)ten SBergleid>, wenn er oor 
bem ©eridjt gefajloffen wirb, in feinen beiben Sailen eine fofortige 
2Mfire<fung &u, weil ber ©efefcgeber fitylt, ba& bie Parteien es meift 
bei bem ^ergleidje belaffen unb nia>t Srrt^um oorfd)ü^en werben. 
Unb biefes ©efü^t entfprid;t meines ©radjtens einem ©ewo^n^eits- 
red)t, welkes auf biefe SQBetfe im ^rojefc wenigfiens in etwas 
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SSo&n ju bred&en fu$t, wenn es fto) au$ bas gelb nod& niä)t im 
mobetnen (Stoilred&t erobert I>at. 

2)enn wir bfirfen ntd&t etwa annehmen, baß bie Einfettung 
biefer $erglei$e wegen S^ang, betrug, 3rrt|>um in ü)ren allgemeinen 
ßeljren burdj> bas neue $ßro$eßred&t berührt werbe. 3He 8roangs= 
©ottfrretfung if* autöfftg, obglet<$ bie 9le<$tSgültigfett bes 95ergleu$S 
befrritten ober fonfi bas Stord&gretfen oon ©inreben mit ©runb 
behauptet werben tonn. „Stile biefe &ertf>eibigungsmütet werben 
burdjj bie erteilte SSoflfrredungSclaufel ntd&t auSgefä)loffen" (cf. görffer* 
©ccius, 5. Auflage, ©eite 305). 

@s interefftrt und §ier cor 2Wem ber eigentlidfje $ro8eßt)ergleid&; 
ber in ©emäfjfjeit ber ©d)iebsmannSorbnung oom 29. ÜDtärs 1879 
oor bem ©djiebsmann ju beffen ^ßrotocoH gefd)loffene SBergleidfj unb 
ber na<$ § 59 ber gelbpolijeiorbnung oom 1. SRooember 1844 cor 
ber spoltjetbef)örbe gefd)loffene SBergleid&, ber aua) bie $man$$vo\U 
frredfung begrünbet (görfiter^ccüis, SBanb 1. loc. cit. ©ette 305 
2lnm. 9), bleibt ber Statur ber Slb^anblung gemäß l)ier außer 93etradj>t, 
wie wir benn audj an biefer ©teile bie projeffualen ©ontrooerfen 
nidjt ju erörtern $aben. SBerben f)ter ©inreben ins gelb geführt, 
fo fragt es jtdj, in wiefern fte bie ©rtyeUung ber $oflfrre(fungSclaufel 
ober bie 3wläfftg!eit berfelben ^inbern fönnen? S)as im § 668 ber 
(Simlproaefjorbnung angeorbnete 83efdf)roerbeü erfahren wirb nur bann 
»on ©rfolg fein Wnnen, wenn bie öebingungen ber Stoflfrredbarfeit 
jwifdjjen ben Parteien fehlen, wenn bie SBergleidjsfd&lidjtenben j. 93. 
ni<$t legitimirt ftnb (görfter Aerius loc. cit. ©eite 305). dagegen 
muffen alle rein materiellen ©inwenbungen aus ber £ef>re bes SBergleidfjs 
bur$ bie na<$ bem SBergleid&e angufiettenbe ßlage ober bur<$ ©inrebe 
geltenb gemalt werben (görftersiücctus loc. cit.). 3)abei fann 
natürltd(j audjj bas wiebergeforbert werben, was auf @runb bes SBer= 
gleic^s gegeben worben ift. deines ©racjjtens citirt (£ccius §ier mit 
DoHfiem Sfledjt ben § 705 2lbf. 4 ber (Stoilprojeßorbnung (loc. cit. 
Slnm. 13.). SBon SBilmowSfi unb £euu ergeben £ier projeffuale 
©inwenbungen unb meinen, auf $Berglei<$e ftnbe ber $aragrap$ 
feine 9fowenbung, meines <5ra$tenS mit Unredjjt. 

„3n jebem gatte ftnb bie materiellen (Sinwenbungen of>ne 
9tü<ffiä)t auf bie Seit üjrer (Sntfieljung — fei es bur$ na$trägltd)e 
ßlage, fei es als ©inrebe, wenn ber 93ered)tigte felbfl auf ©rtfjeilung 
ber a3ottfrrecfung8claufel ßlage ergeben mußte, — juläfftg;" cf. görfler* 
(Sccius loc. cit. ©. 305, § 705 Stbf. 4 unb 686, 2 (5. <ß. O. SDie 
weiteren rein proseffuattf<$en gragen lönnen Iner ni$t erörtert 
werben; es fei nur erwähnt, baß aud) Wernburg obiger 3lnfld&t su* 



Digitized by Google 



- 75 — 

frhnmt: „2>ie 93orf$riften ber SR. 6. D. über bie 3wangdoo0= 
fhredung au« ejefutortfä)en notariellen Urfunben haben auf bie nadj 
ben ßanbedgefefcen ooUffrecfbaren 33ergleidje entfpreä)enbe Slnroenbung 
ju finben. 3)emna<$ hat bie befdjjränfenbe Sßorfdjrift bed § 686 
2lbf. 2 ber 91. <5. D. bezüglich ber ©ettenbmadjung »on <Sin= 
wenbungen, toeldje ben Sfotforudj felbfi betreffen, bei folgen 95ergleiä)en 
feine ©eltung;" loe. cit. 6. 181 9fom. 9. 

§ 10. 

fter (Sinflufj bed 3***huro8 auf *>en Söergletdj. 

£)a bie formen bed Sanbred&td ben edjten unb ben unedjten 
Sßergleidj ni$t Reiben, fönnen mir nidjt oon unferer, in ber erfien 
2l6theilung enttoidfelten 2lnjidjt aus bad (keitige unb von Sontrooerfen 
überfäte ©ebiet behanbeln, fonbern finb auf ben SBortlaut bed ©cfefees 
angeroiefen. 3w«öd)fl benimmt § 417 loc. cit.: „3rrthümer in ber 
<ßerfon ober in bem ©egenjtanbe bed SBerglei^fi entiräften benfelben, 
fo wie jebe anbere Sßittenserflä'rung (Xitel 4 § 75 ff.)." 35er 
fotgenbe § fefct aber hinju: „dagegen lann ein SSergleid) unter bem 
aSonoanbe eines oorgefaEenen 3nt^um« Über bie Sefdjaffenheit bed 
ftreitigen Stents felbfi in ber Siegel nidjt angefodjten werben." $a 
auf bie allgemeinen, aud) für bad Sanbredjt geltenben Sehren oom 
Srrtljum oerroiefen ift, fo wollen wir oerfudjen, ob biefelben mit 
biefen Paragraphen im ©inflange flehen. <£d fmb aud) tyier bic brei 
oon St^lwiann genannten unb im erfien Steile biefer Slb^anblung 
erwähnten Slrten bed 3rrthumd ju unterfdjeiben: 

1. unridjtige ober mangelnbe SSorfiettung über bad eigne $lmn, 

2. unrichtige ober mangelnbe 93orjielIung über bie golge bed 
£l>und, 

3. unrichtige SBorfiettung ald 3ttotu> unb SWangel einer SBor* 
fiettung, welche 3ttotfo ober ©egenmotio getoefen wäre. 

SDad Sewufctfein ber ßanblung unb bie 2lbfi$t auf Herbeiführung 
bed SRedjtderfolgd finb integrirenbe fcheile bed SRechtdgefchdftd, fo auch 
bed 93erglei<$8; liegt alfo ber Srrthum ad 1 unb 2 oor, fo mufe 
naü) allgemeinen ©runbfäfcen ber SBergletd) ungiltig fein. 

Snfoweit fKmmt auch bad Sanbredjt mit ben allgemeinen 
gorberungen überein. 

$ie allgemeinen ©runbfdfee über ben 3rrtyum gelten auch $ier, 
unb fann ein SSergleid; in golge Srrthumd über bie ^erfon bed 
Kontrahenten, über bad Dbjeft ac. angefochten werben. SDied lein* 
bie auflbrüdlidie SSerweifung auf jene Seljren. 
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Ungeheuer beffritten ifl aber noch heute bic Sehre t>om Srrthum 
im 5Wotio. $>as ftechtSgefchäft ifl an fich unabhängig t>on ben feine 
Errichtung oerurfachenben 3flotit>en. ©5 fann baher nur eine pofttioe 
©afcung ben ®runb bilben, um aud) In« bem grrtlntm Einfluß $u 
gewähren. 3m 9tömifd)en Stecht ifl nach meiner Anficht biefer Einfluß 
beim echten 3rrtlmm nicht oorhanben, wohl aber beim unechten. 
Unb bas entfpridjt ber Statur ber ©adje. SBenn mir einen echten 
SSergletch fchlteßen, um uns ju Dergleichen, fo motten mir einen 
©treit beenben ober einem ©treit oorbeugen. ©a nun ein ©treit 
ohne rechtliche ober thatfächliche Ungewißheit nicht benfbar ifl, fo 
fann nicht eben biefe Ungewißheit roieber ben ©runb bilben, um ben 
SBergletd) anzufechten, fie ifl im ©egentheil ja eben bie eigentliche 
SSorausfefcung bes 33ergteichs. 3)er ©treit über fie foH oermieben 
werben, bas wirb er aber nicht, wenn nun in einem 2tnfedjtungs= 
projeß eben über biefe Ungewißheit 9lecht gefprodjen wirb. 35er 
Swecfgebanfe bes Vergleichs fleht biefer Anfechtung entgegen. $te 
Unterlage bes ©treiteS bilben bie SBorausfefeungen, bie $hatfachen; 
nicht ü)re Ungewißheit aber foU befeitigt werben, fonbern ber ©treit 
über fte, unb barum fann ein echter Vergleich wegen Shunts über 
biefe £f)atfa$en nimmer angegriffen werben. 

©anj anbers liegt bie ©aä)e beim unechten Vergleich, ©ott 
fein ©treit uermieben werben, fonbern nur eine Ungewißheit aus= 
geglichen werben, fo muß ber Vergleich logifd) anfechtbar fein, wenn 
er auf falfdjen thatfächltchen Vorausfefcungen ruht. $iefe 2lnft<$t ifl 
meine« SßiffenS oöttig neu, aber löft meines (SradjtenS allem bie 
großen ©^wierigfeiten oon prineipieffem ©tanbpunfte aus. 

3)as Sanbredjt tljeilt nun biefen ©tanbpunft burdjaus nicht. 
Es unterfdjeibet junächfl nicht jwifchen entern unb unechtem Vergleiche. 
Gebern fagt mit Siecht, „es beuten feine Paragraphen auf bie zur 
3eit ber SRebaction bes Sanbredjts attgemein tyxtftyribe 2$eorie, baß 
ber 3rctf)um bem Vergleiche fdjäblich fei ober nicht, je nachbem er ftdj 
auf bas caput non controversum, b. h« basjentge, was bie Xranfü 
genten bei Eingehung bes Vergleichs als unzweifelhaft angenommen, 
ober uorauSgefefct, ober auf bas caput controversum, b. h. basjemge, 
was fte als zweifelhaft angefehen, bezog;" loc. cit. ©. 679. S)abei 
finb ju allem Unglücf noch We SBorte: „bie Vefdjaffenheit bes flreitigen 
$ed)ts felbfl" fo bunfel wie nur möglich. 3**ig ifl, wenn Wernburg 
meint, baß ber Sufafc „in ber SRegel" ber Surisprubenj freie §anb 
laffe, benn er begeht fich nur auf ben folgenben Paragraphen 419, 
wie beffen Slnfangsworte „hat iebodj" ergeben. (SS läßt fich «ur bie 
bamals herrfdjenbe Theorie anwenben, unb banach ifl zu fagen, baß 
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bte Ungctoifefjeit $oav niemals ein Slnfechtungfignmb fein fann, ba& 
aber foweit bic ^arteten thatfächliche SBerhältniffe al« unfrrettig unb 
unzweifelhaft bei bem SBergleidj ©orauögefefct haben, ber 3*rthum i» 
biefer 33orau«fefcung nach bem Sanbrecht fo wirft, wie bei anbem 
»ertragen; cf. görfter=@cciu« loc. cit. ©. 700. Srrthum über ba$, 
wa« bie Parteien als zweifelhaft oorausfefeen, über ba« caput contro- 
versum, b. h- über bie 93cfd&affcn^cit be« ffreitigen Recht« felbft, ifi 
fiet« unerheblich. 2Ran barf hier auch nicht bie aufinahmebefHmmung 
be« § 4281, 16 ansehen, um au beweifen, bafc 3rrtlmm über un- 
betonte golgen erheblich fei; mit Reä)t fagt ba« Reichsgericht: fciefe 
Seftimmung greift nicht in »ejiehung auf bie nicht be!annten folgen 
be« Rechtöoerhafoüffe« ^ßlafe, über meines ft<h Parteien oerglichen 
haben; ef. SBolje, »b. 1, Rr. 885, <S. 193. $ier alfo, beim caput 
controversum, ifl Srrthum in ben SBorau«fefcungen unerheblich. 35eim 
caput non controversum ifi er erheblich; allein ^ier ijt in ber ^rarte 
ju bebenfen, bafj ja beim Vergleiche nicht, wie beim Urzeit, ein 
^^atbeftanb be« Unzweifelhaften aufgenommen $u werben 
brauet, ja in ber Siegel nur ba« (Streitige, nicht aber beffen 
unfrreitige S8orau«fefcungen ermähnt werben. Unb fo wirb e« hier 
meijt auf eine nicht leichte Sulittenßinterpretation anfommen; ber 
Richter wirb fragen: was für einen (Streit wollten bie Parteien be* 
enben? S)er Vergleich reicht nur fo weit als ber $Berglei<h«wilIe 
reicht, unb „in Dielen gälten ift bann, wenn ftdj neue Veanftanbungen 
ergeben, bie beim S3ergleid)8fä)luffe nicht oorgefehen waren, ber Vergleich 
nicht eigentlich anfechtbar, otelmehr einfach, als ben neuen Streit 
nicht betreffenb, bei (Seite $u fefcen;" Wernburg loc. cit. <S. 183 
Slnm. 13. 3<h c itire hierfür bas (äftfenntnifj be« Reich«geriä)t« bei 
Volje, 93b. 1, Rr. 884, <S. 193: $urch ben Vergleich über bie fiöfje 
ber @ntfä)äbigungdfumme ifl ber fpäter erworbene Slnfpruch wegen 
ber burd) bie Anlage bewirken SKuStrocrnung ber Sänbereien nicht 
aufgegeben, weil bie Enteigneten hieran nicht gebaut, ben eintritt 
folgen Stabend für aufigefdjloffen gehalten haben. Sluä) in bem 
bei Volje folgenben Rei<h«geri<ht«erfenntmß ^aben Parteien an gewiffe 
Rechtsfolgen nicht gebaut, ba aber ihr SBiSe in Setreff be« Streitigen 
flar $um 2lu«brucf fommt, ifl bie unbekannte Rechtsfolge unb ihre 
Veenbigung oor SlHem mitgewollt, benn ber ganze «Streit foll 
ein (Snbe höben, hiergegen haben Parteien in bem erflen Veifpiel 
betreff« be* Unftreitigen ihren SBillen in einer Richtung nicht 
erflärt; wirb bie« Unfrreitige frrettig, fo ifl ba« ein neuer (Streit, 
auf beffen Veenbigung fich ber SÖBitte nicht mitbejog. 3n ben bei 
Wernburg loc. cit. ©eite 183 im %*& genannten Vetfpielen fönnte 
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von einer SBillenfiauslegung nur bann bie !Rebe fein, wenn biefelbe 
Sunt Ausbrucf gelangt wäre; (breiten fidj bie Parteien über ein 95er= 
mächtnife, oergleichen ft<h aber fofort auf eine gewiffe (Summe unb 
fleHt fidj fpdter fcerau«, bafc ber Anfpruch felbft nicht befielt, fo ifl 
bahin ju tnterpretiren, bafi bie Seenbigung be* Streite* über ba« 
Vermächtnis gewollt, alfo au<h in biefem galle gewollt ift. 2Bar c§ 
ben Parteien beim S3ergleid)«fd)ruffeni^t befannt, bafc ber Anfpruch 
felbft nicht beftanb, weil bie lefetmittige Verfügung burd) ein fpätere* 
©obicitt oom ©rblaffer aufgehoben mar, fo (janbett efi fich niety um 
bie grage, ob hier ein gegenteiliger 2BiHe ber «Parteien ju conffruiren 
ift, fonbern um fpäter aufgefunbene Urfunben über bad flreitige 
Vermächtntf?; eß fommt alfo eine pojttbe 9ied)töoorfä)rift &ur An* 
wenbung. 3n bem galle, n>o bie 3W<htbejtänbtgfett au« anberen 
(SJrünben ben Parteien nicht befannt roar unb erft nach bem Vergleiche 
ihnen befannt mürbe, ifi nach bem Sanbrecht ber Stxtlmm boch beshalb 
erheblich, weil e« ft<h um eine wefentliche Vorauöfefeung fjanbelt, 
welche bie «Parteien al« unfheitig unb unzweifelhaft f ehielten, auch 
roenn jte biefelbe gar nicht jum Ausbrucf brauten. <S« reicht 
§ier alfo in mannen gäHen bie SBiUensinterpretation nicht $ur 
(gntfd)eibung ber grage au«, benn nach jener 3nterpretation foH oft 
ein (Streit auf alle gätte beenbet werben. 

2>a« Sanbrecht bejttmmt au«brücflich, ba& oon bem Vergleiche 
ein Sftücftrttt möglich ift, roenn au« neu aufgefunbenen Urfunben ber 
gänzliche Langel aHed «Recht« auf Seiten beö ©cgent^eilö flar nad)* 
geroiefen werben fann; § 420,1,16. 3n biefem galle foU 2We« 
Slnroenbung finben, was bie «ßroje&orbnung wegen Anfechtung eine« 
rechtskräftigen @rfenntniffe« au« neu aufgefunbenen Urfunben oor* 
fchreibt. 2)ie §§ 420, 421 finb noch in Straft, wenn auch bie 
$efUtution«flage ber Allgemeinen ©erid)töorbnung fortgefallen ifi; 
cf. ba« 3*et<h«geri<htserfenntni& bei Volje, Vanb I. S. 194 «Kr. 886 
oom 30. Dctober 1884. £)a bie «ftefhtutionsflage fortgefallen ift, fo 
ifl bamit aud) bie aäjtwödjentlidje grift befeitigt, es brauet nicht 
me^r binnen biefer feit Auffinbung ber Urfunbe Älage erhoben 
ju werben, benn biefe grift ift nur mit jenem projeffualifd)en «Jtechts= 
mittel tierbunben gewefen. £)ie formen ber SReithÄcioilprojegorbnung 
aber gelten für Anfechtung ber Urtheile, nicht aber für Vergleiche. 

©er unechte Vergleich über nicht Streitiges, fonbern nur Uns 
gewiffes, wirb im Sanbrecht nicht oom echten abgetrennt. Vei ihm 
müßte principiell ber S^h"" 1 im «JJtotto fiets erheblich fein, benn 
fein 3roeä $ nify, einen Streit ju beenbigen, fonbern eine Unge* 
wiffteit gu befeitigen, eine Auseinanberfefcung ju oeranlaffen. ©er 
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3roecf , einen (Streit über btefe Ungewißheit ju »ermeiben, liegt fem, 
ba nodj SRiemanb an einen ©treit gebaut f)at ge^lt e* baljer 
an ber SRidjtigfeit ber tl)atfäd)liä)en ©runblagen biefeft S3ergleio>, fo 
ifi ber fpäter erfannte Srrt^um er^eblid^, benn bie befeitigenbe 
Unftdjerljeit lag ntdjt oor, unb ben fpäter entfie^enben (Streit barüber 
SU oermetben mar ni<5t beredt, fo ba& bie Gorrectur bes 3rr* 
t^um« in ben ©runblagen unb SOoraudfefeungen unb ber bamit oer= 
bunbene 9teä)tsfrreit ben 2lbfu$ten ber Parteien §ier nid^t entgegen* 
flefct, wie beim edjten SBerglei^e über fireitige 2lnfprüd)e bie« ber gatt ift 
tiefer Sluffaffung faft unbewußt ftd& anpaffenb befümmt ba* 
Sanbredjt: ifl über eine fireitige 33ereä)nung ein SBergleio) ge= 
fä)loffen morben, fo fann berfelbe wegen angeblicher in ber 9tec$nung 
entbeefter 3rrt^ümer ober Unri<$tigfeiten nidjt angeformten werben; 
§ 429 loc. cit. 

SBegen 3te<$nungsfel)lem fann ber, ju beffen 9to<$$eil fic ge* 
reidjen, no$ innerhalb aeljn Sauren na$ geföloffenem SSergleid&e auf 
^Berichtigung unb SBergüttgung antragen. SBegen offenbarer, bloß in 
einem irrigen 3ufammen= ober Slbjie^en befie^enber 9led)nungöfe^ler 
finbet ber Slnfprud) aud) na<$ je(m Saljren ftott gegen ben, wetd)er 
ben SBergletd) geföloffen I>at, nid)t aber gegen feine (Srben. Offenbar 
hanbelt eft fid^ hier um ben gaH, wo bie 5Bereä)nung felbfi caput 
controversum war. ®er gatt freiwilliger Slusetnanberfefcung, ohne 
baß ©treit vorliegt ober befürchtet wirb, ifl leiber nid)t oorgefehin, 
unb fo müjfen obige formen aud) (ner angewenbet toerben, obwohl 
hier 3rrthum ftet« erheblich fein müßte. SRur, wenn bie 5Red)nung 
junt caput non controversum gehört, alfo alfi unzweifelhaft ju ©runb 
gelegt worben ift, unb es finben fid) fpäter 3rrthümer, fo fann ber, 
weldjem biefe g^hümer i u wt 9tad)thetl gereichen, nod) innerhalb ber 
33erjährung8frifi ben geiler rügen unb ©rfafc f orbern; § 433 loc. cit 
tiefer ©a| grünbet fid) auf SBiHenöinterpretation: hierüber ifl (ein 
$ergleid) gewollt, ©ache ber Auslegung ift aud) bie 9iorm ber §§ 435, 
436, 437, 438 loc. cit., fo baß ^ierp mä)t« SBeitere« ju bemerfen ift 

Unter bem SBorwanbe, als ob ein ober ber anbere X^eil babutdj 
über ober unter ber Hälfte oerlefct worben, fann ein Vergleich niö^t 
angefochten werben; § 439 loc. cit. 

§ IL 

SDer Einfluß befi Swangeö unb bes 93etrug« auf ben 

Sßergleic^. 

3)te 2lnfed)tung befi 93ergleid)S wegen 3wangeö unb wegen Setrugö 
richtet fid) nad) ben allgemeinen formen; baa Sanbrecht fennt hier 
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feine Stprfung, es befjanbelt ben SBergleidj einfad) al« einen one= 
rojen SSertrag; cf. § 419 unb § 430 loc. cit SJhrinctpiell mu| bie 
Snfedjtung wegen SBetrugs beim edjten wie beim une$ten SÖergletdj 
gelten; wenn ber Slcceptant unb ber 2lu«ftetter eines SÖedtfetä bar: 
über, ob bie SBed&felfumme gefd'lfäjt worben ober niä)t, (ireiten unb 
in golge beffen einen SBergleia; fäjliejjen, fo fann le|terer wegen 93e= 
trug« angefochten werben, wenn ber eine ftontral>ent aud juoerläfftger 
Duette baoon, ba($ ein dritter bie SBedjfelfumtne gefätfä^t Imbe, SBiffen* 
fä;aft Iwtte, biefelbe aber beim 93ergleidj8abfä)lufje ausbrücfti$ ab= 
leugnete; cf. ba« Sftetdjsgeri^tserfenntmfe bei oon SRönne, loc. cit., 
S" § 419. 

@« fann aber auaj in einer geflijfentUdjen 33erljetmUd)ung eine 
Sfrgltjt liegen, weldje bann ebenfo wirft wie eine pojitto falidje 
Teilung; cf. ba« fteidj«geri<$t«erfenntm6 bei SBolje, SBanb 2, 9fa. 845, 
©. 204. (Sin »eifoiel für ben uneäjten SSergleidj über Ungewiffes, 
aber nidjt Streitige« ift ber 2Ui«einanberfefcung«reäe&. nadj 
»eflatigung beffelben fann eine gut«$errltä>bäuerliä)e 9tegulirung 
wegen eine« babei obgewalteten betrug« angefaßten werben; cf. baö 
©rfenntmfe be« Dbertribunal« bei oon 9tönne loc. cit. ju § 419. 
SDas Sanbredjt trifft alfo luer, obwohl e« ben ed&ten unb ben un* 
edjten 93ergleiä) ni$t treibet, boä) bas 9*ea)te, benn aud; beim 33er= 
gleiä) über Streitige« barf ber ^rogeg wegen eine« betrug« niajt alö 
au«gefd)Ioffen gelten, benn biefen Streit bürften bie Parteien niä)t 
mm oornfjerein au«fdjliefjen, weil bie« ein unfittlidjer Vertrag ge* 
wefen rcdre. 
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C. pr Iltrglrfdj de lege ferenda. 



§ i. 

(Einleitung. 

2ta bic ©infüljrung bes neuen beutfd)en ©efefcbudjs in nid^t ju 
groger gerne fieljt, ift es notywenbig, an biefe 2lbf)anblung einige 
de lege ferenda &u erörternbe gragen ju fdfjließen. 

Ueber bie SÖHdjtigfeit unferes Qnfiitut« ift fein SBort $u t>er= 
lieren ; fo läßt fidj aud) nur im einzelnen galle fagen, ob es wünfdjens^ 
wertf) tft, baß ein Streit burdj einen 93ergleiä) beenbet werbe, ober 
ob nidjt. @o triel ift gewiß, baß ber SBergleid) nidjt, wie bas Urteil, 
etwas gur öilbung bes objectioen 9Red)ts beiträgt, benn fein 9fteful= 
tat muß ja gerabe oon bem behaupteten 9ied)t abmetdjen. tiefes be= 
fyawptttt 9tedjt felbfi ift aber audj md)t objeettü feftgefMt, benn feine 
geftfteffung foH ja gerabe oermieben werben, ©o würbe benn, wenn 
ber ßampf ums 9Redjt fdjwiege unb nur SBergleidje gefdjloffen würben, 
bas objectioe Sftedjt oerfümmern. 3)ies tft aber nid)t ju be= 
fürdjten, fo lange ber 9ied)tsweg für bie Parteien nadj 3Jtögltd)feit 
gebahnt wirb. 

3m einzelnen galle wirb bann auf einen 33ergleidj, unb jwar 
auf einen gerid)tlid)en, ^injuwirfen fein, wenn es fidj md)t um SRedjtS; 
Verfolgung, fonbem um anbere SWotioe fjanbelt, mit bem bas <£r? 
fenntntß nid)ts ju $un f)at. gerner in Denjenigen ^rojejfen, wo 
fid) ber 9ted)tsfireit julefet auf eine 2luseinanberfefcung oor ©e= 
ria)t jufpifct. 

Ueberf)aupt ift bei jebem SBergleidje banad) oor Stllem pi fragen, 
ob er feinen alleinigen 3roecf erfüllt, ob er ben ©treit beenbet. ©inb 
bie SBorausfefcungen ungewiß, unb ift es nid)t ftdjer, baß bie Parteien 
aus irgenbweldjen ©rünben feinen «Streit wollen, fo wirb bie <5nt= 

©ttttm, SB«gUi$. 6 
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fdjeibung bur$ bas Urteil bas ©eratyenere fein, bcnn biefes ftettt 
ben Sfjatbeftanb feft, ber ja im S8ergleia> in biefem Umfange faft 
nie jum 2luSbru<fe gelangt. 

lieber bie 3we<f mäfjigfett ober Un&weämäfjigfeit bes uned&ten 
$ergletd)S, ber aiuseiuanberfefcung, läfjt fid) überhaupt m$t ftreiten. 
©ie ift ftets ba &we<lmäf3ig, wo fie gewollt toirb. 

Sln^ang. 

©s ift t)ier ber Drt, bie grage nad) ber SBebeutung bes 3Ser= 
gletdjs im SRedjtSleben einmal aud) oon bem ^öljeren @efid)tspunfte 
ber allgemeinen 9ied)tspolitif aus prüfen, unb foU bas an ber 
£anb bes oerbtenftootlen $ud)eS: „$er Äampf ums Sfted)t" oon ftu* 
bolf oon gering, gefa^etjen. 3 *) 

SDie einzelnen Siebte werben nur im Kampfe, aber aud) bie 
SKedjtsnormen finb nur im Kampfe geworben unb werben auf btefe 
SBetfe nod) fjeute neu. 93on gering fagt: „9lHes Sftedjt in ber SBelt 
ift erftritten worben, jeher wichtige 9ied)tsfafc l)at erft benen, bie ftdj 
if)tn miberfefeten, abgerungen werben muffen, unb jebes SRedjt, fowoljl 
bas 5Hea)t eines Golfes wie bas eines einzelnen, fefet bie ftetige 2te 
reitfdjaft ju feiner SBetjauptung ooraus. £as SRedjt ift nidjt blo&et 
©ebanfe, fonbern lebenbige Äraft" (loc. cit. ©eite 1 ber adjten Stuft.)- 
3n ber £lmt, nur ber Äampf ober, wenn man an bem Sßorte 2ln= 
ftofe nimmt, bas äöirfen unb bas Seljaupten fdjafft bie formen unb 
erhält fie; ber Urfprung ber fid) im Kampfe behaupteten ftraft ift 
md)t bie projefjluft unb nia;t bie 3anffudjt, fonbern ber 3ted)tstrieb, 
ber ftttlidje ©efelligfeitstrieb bes 2Kenfd)en, wie id) Um im 
fünften Paragraphen meines SBudjeS „ftedjt unb 3ted)tSqueUen" ge= 
Gilbert &abe. $ie bort entwicfeltc neue 2j)eorie bes ftedjts fteljt in 
Uebereinftimmung mit allen mobemen gorfdwngen, unb ijalte idj fie 
coli aufregt; nidjt ber ©injelne ift ber 3Henfc$; erwirb, allein 
auf berSBett ftefjenb, £l)ier bleiben unb nie 9Reuf$ werben; 

36 ) 3d) f)abe feit meiner, unter von gering eingereihten unb 1876 erfdjienenen 
^JromotionSfdjrift „ber Äompf beS ©cfefceS mit ber 5Rcd)t$gerool)n&eit" in meinen 
aUgemeinredjtlidjen 3lbf)anblungen ftets oerfudjt, ben gewaltigen, neuen ©ebanfen 
von Springs geredet gu roerben; nod) niemals Ijabe id) bei einem ©djrift» 
ftellcr eine irgenbroie faltbare 2Biberlegung feiner grunblegcnben wo« 
bernen Ser)re gefunben, bie uns mit einem Wale über bie falfdje 9^0«= 
mantif ber l)iftorifd)en Schule IjinauSgebradjt §at. <£>a% in einer, auf 
red)tSp$ilofopfn'|'d)em ®ebiete wenig fruchtbaren 3eit bie neue 2tnfid)t ffrinbe unb 
nod) meljr JBerfenner tyreS ÄernS fmben mu&te, ^at mid) nie SBunber genommen, 
eines ber größten 2Rifcocrftänbniffe mar bas, bajj oon gering ber ©treitfudjt baS 
SBort rebe, — baS wirb feine Stellung aum »ergleiape aeigen. 
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erft bie SRefirljett, bie SSorroctt mit ityrem errungenen ©$afee 
unb bie Mitwelt mit if)rer 23ef)auptung unb Söermefjrung 
beffelben fdjafft ben Sttenfdjen! SDag bies aber gefd)ef)en fann, 
wirb allein ermögli<$t burdj bas SRe^t. Sind) oon Spring fagt: 
„ofnte bas Sftedjt finft ber Uflenfd) auf bie ©rufe bes Stieres Ijerab" 
(loc. cit. ©eite 20). (Sin 3ttenfä) of)ne 9ied)t ftünbe niebriger 
als icbcr 3lffc. — 9ftan mag mir bas, read id) ben f)errfd)enben 
pl)ilofopr)if(^cn ©nftemen, weldje bas 3d) oergöttem, jum Srofe aufs 
red)t erhalte, befreiten — id) erwarte aber eine SBiberlegung. — ©te 

fe^lt bi§ je&t! ©o ift allerbings ber ßampf ums SRedjt unb 

bamit bie ©ntfäeibung burdj bas llrtt)eit eine $flid)t bes S3eredj= 
tigten gegen fid) felbft unb eine ^flidjt beffelben gegen bie ©efellfd)aft, 
wie con S^cring ridjttg ausführt. 

daneben aber bleibt bem 93ergleid)e fein oollerSftaum. „Vlityt 
jebeö Unrecht ift Sötllfür, b. Ij. eine 3lufle^nung gegen bie 3bee bes 
9ted)ts." $on 3f) er ™9 fallt neben ben £)ieb ben 23efv$er meiner ©ad)e, 
ber fid) für ben (Sigentfjümer f)ätt; ber 2)ieb negirt in meinem 6igen= 
t^um jugleid; bie 3b ß * beffelben unb bamit eine wefentlidje Sebens= 
bebingung meiner $erfon. $)er gutgläubige Seltner meiner ©ad)e 
negirt in meiner $erfon nid)t bie 3 DCe bes (SügentlmmS, er ruft fa 
oielme^r für fid) felber an; „ber ©treit $wifd)en uns Seiben bretyt 
fid; blos barum, wer ber @igentl)ümer ift" (loc. cit. ©eite 21). £ier 
ftetyt für ben @tgentt)ümer „nidjtö weiter auf bem ©piel als ber SBertf) 
ber ©ad)e, unb ba ift es ooHfommen gered^tfertigt, baß er ©ewinn 
unb ©infafe unb bie Uflöglidtfeit eines boppelten 2luSgangeS gegen ein= 
anber abwägt unb barnad) feinen (Sntfd)luß faßt: ben ^rojej ergebt, 
üon ilnn abfielt, fid) oergletdjt. 3)er Söergletd) ift ber (Eoincu 
benjpunft einer berartigen, oon beiben ©eiten angestellten 
2Ba§rf<$einlid)fettsbered)nung, unb unter SSorausfefcungen, 
wie l)ier, nic&t blos ein juläffiges, fonbern bas ridjtigfte 
Söfungsmittel bes ©treites" (loc. cit. ©. 22, 23). 

£)as ift gewiß wa^r! (SS ift 3Hi(^tern unb Anwälten befannt, 
baß in ben gällen, wo fid) ber ©egner gegen bic 3bec bes Sftedjts 
auflehnt, ein SBergleidf) feiten ju ©tanbe fommen wirb, jur 61) re ber 
Nation. §ier gilt ber Sfytler fo oiel wie bie 3Killion; ber Seredj* 
tigte oertyetbtgt bas 9tedjt. „SRtdjt bas Unredjt foQ man anklagen, 
wenn es bas SRed)t oon feinem ©vfce oerbrängt, fonbern bas 9ted)t, 
weld)es ftdj bas gefallen läßt" (loc. cit. ©eite 51). 

SBarum fommt aber aud) in ben gäöen, wo bie 3bee bes SRedjts 
nid)t beftritten wirb, immerhin feiten ein SBergletdj im praftifd)en 
Seben &u ©tanbe, nadjbem einmal ein ©treit entftanben ift? 

6» 
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gering meint, weil eine Partei bei her anbeten bewußtes ttn= 
ted)t, böfe 2lbfid}t oorauöfefct. „©elingt es, biefe SSorauöfefcung ju 
wiberlegen, fo ift ber eigentlidje ftero beö 2öiberfitanbe« burdjfd&nitten, 
unb bie Partei bet 33etrad>tung ber Sadje unter bem ©enc&töpunft 
beö gntereffefi unb bomit bem SSergleidj jugänglidj gemadjt" (loc. cit. 
Seite 24). deiner Meinung nad) fommt aber baneben in grage, 
ob im oorltegenben gatte ber 3 roC( * DcS SBergleidjs erreidjt, ob ber 
Streit becnbet toirb. Einmal fann ber gall fo geartet fein, baß 
nur bie riä)ter(id)e Erörterung bie tliatfädjlidjen ©runblagen auf- 
hellt; bem 93ergleidje fel)lt ber „£&atbeftanb", ifjm fehlen bie 23e= 
toeiömittel, ber (SibeSjtoang gegen bie 3^9*"/ bie (Sibeäju^ 
f^iebung über innere Vorgänge. $)ann aber fann au$ ber goß fo 
liegen, baß bie Autorität beö Urteil« barum enoünfdjt erfdjeint, weil 
nadj ber ©abläge unb nad) bem Gfjarafter beö ©egnerö bodj ber 
Streit foäter irgenbroie oon neuem entftefjen mürbe, alfo ber 
3roed beö SBergleidjö nid^t erreid)t mirb. 

2llle biefe ©rraägungen fallen beim unedjten 35ergleid)e fort, &ier 
liegt feine $fUd)t oor, ein Sftedjt ju behaupten, benn es iß fetnö 
fireitig. ©ier fptfct fid) feine 9tedjtöfrage ju unb iß barum fein ju= 
riftifdjer £f)atbeftonb nÖü)ig, fonbern fn'er ^onbelt es ftd> um eine rein 
äufcerlid^e Sluöeinanberfefcung über baö 35ein unb 3ftein, beren ©runb= 
lagen fid) bie Parteien felbft ju geben f)aben, unb bie fie fid) of)ne 
ben 3eugenbeioet$ 2c felbft geben tonnen, ba ja eben nidjtö fireitig 
ift, fonbern nur Ungemi&fjeit f)errfd)t. 

§ 2. 

2)ie Trennung beö unedjten unb beö eckten 23ergteid&8. 

@ö erfdjeint mir fjödtft nmnfdjenötoertty, D * n ed)ten 33ergletdj im 
©efefc oon bem unedjten ganj 31t trennen. $er edjte SBergleid) 
märe bann ba^in ju befimren, büß er ein onerofer Vertrag ift, burd) 
weisen bie Parteien bie biöfjer unter ujnen ft reitig geroefenen 9led)te 
bergeftalt beftimmen, bafc roedjfelfettig etroaö gegeben ober nadjgelaffen 
wirb, £ierf)in gehört natürltdj audj ber gall, roo im §tnbli(f auf 
einen Streit (timor litis) ftd; bie Parteien oergleidjen. $er un= 
ed)te SSergleidj §at einen ganj anberen 3"?^/ afe ben Streit gu be= 
feitigen, er will nur eine Ungeroif}f)eit §eben; wenn man einen 33er= 
trag, bei bem eine Ungenrifjfjett baburd) gehoben werben foll, ba& 
roe^felfeitig etroaö gegeben ober nadjgelaffen wirb, einen $erglei$ 
nennt, fo gefönt baö mtgbräud^lidj ; ber 33erglei<$ l)at aud) fpradjlia) 
nur ben Sroecf, einen Streit &u befeitigen. 
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S)en &roed ber ©freitbeenbigung ober ber ©frettoermeibung 
legt am offcnftcn bar bcr &ergtei$ cor bem ^rosefegericfjt unb bcr 
SBergletdj im ©üf)neoerfaljren cor einem Sfottsgeridjte. SBirb ber S3cr= 
gleidj oor bem Sproäefjgeridjt gefdjloffen, fo empfiehlt es ftdj, aus* 
brüeflid) $u befttmmen, bafe f)ierburd) ber Streit beenbet roirb; jeber 
neue ©freit über ben 93ergleidj gehört bem 33ergleiä)saroe<fe gemä& 
nur in einen neuen Sprojejj. 3jt ber SBergleidj oor einem anberen 
©eri$te gefäjlojfen, fo muß er bem $pro$eßgerid)te in feinem 2lbs 
fdjlujfe na^geroiefen roerben; toirb bas ^rotocott nadjgeroiefen, fo mufc 
bamit bcr alte ©freit ju @nbe fein. $er au&ergeriditadje SBergleid) 
mufc bem ©eridjte in feinem 2lbfdfjluffe roie in feinem fonfttgen redjfc 
mäßigen Seftanbe nad&geroiefen werben, wenn er ben ©freit beenben 
foff. SBieffeiä)t fännte man oorfölagen, bie ©inrebe bes aSergletdj«, auf 
jeben gaff bie bes gert$tltd&en Sßergleidjs, $u einer projefi&inbern* 
ben ju madjen, benn bcr SBergleidj fott prinetpieff ben ©freit aus* 
fäliefcen, gletd) als ob bcr SRedjtSroeg nun unjuläffig roäre. 

§ 3. 

$)ie gä&igfeit, 93ergleiä)e abjufdjttefeen. 

2)a ber ^ßrogegoertreter SBoffmadjt §at, ben ©treit bur$ ben 
tßrojefj h n beenben, mürbe tdj für bas SRedjt, 93ergleuf)e abaufdjUefjen, 
eine fpecietle 33offma<$t forbern. 3n ber Sßraris toirb ja audj oon 
ber 93efugnifj, ofme 33 ef ragen ber Partei ftd) ju oergleidjen, rool)l 
nur in fe^r fettenen gaffen ©ebraudj gemalt. 

§ *• 

©er ©egenftanb bes SBergleidjs. 

®te grage, ob ein burdj reä)tsrräftiges Urteil befrimmtes SRedjt 
burdj SBergleid) weiter befrimmt roerben barf, roürbe tdj burdj pofitioe 
©afcung oerneinen. $)er >$med bes SBergleidjs \% einen ©freit $u 
beenben; ifl biefer burä) Urt^eit beenbet, fo Ijat ein SBergleidj (einen 
©inn. kennen bie Parteien bas Urteil, fo oerbietet bie Sichtung 
oor bemfelben, eine peite ©ntfdjetbung baneben jujulaffen; es ifl 
aud> roiberfinnig, auf jroei ganj oer)d)iebene 2trten einen ©freit 
beenben ju rooffen. kennen bie Parteien bas Urttyetl nidjt ober ^aben 
fte es oergeffen, fo wäre nadfj ben fpäter oon mir in SBorfdjlag ge? 
bxafyttn ©äfeen oom Srrt^um tyier ein SBergIei<§ möglich . 2Iber au« 
2ld)tung oor bem öffentlichen SRedjt unb aus bem ©runbe, roeit 
früher eine anbere 93eenbigung bes ©freit« geroollt war, bie oft nur 
au« grober ga^rlaffigfeit oergeffen fein fann ober bie, wenn fie ben 
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«Parteien befannt gewefen, fic gan$ ftdjer com Vergleiche abgebracht 
unb biefen begrifflich für fie fofort unmöglich gemacht hätte, würbe 
ich rathen, burch pofittoe Sßorm hier oon ber Sefjre oom 3rrli)um ab= 
äuweichen unb ben »ergieß hier &u verbieten. 

lieber (Srbf (haften aus lefctwitltgen Verorbnungen uor beren 
«Publication Vergleiche &u fchliefeen, oerbietet meines ©rachtens auch 
heute noch bie Sichtung oor bem legten SSitten unb bie gute ©Ute. 
£)er SBille beS (foblafferS will nach bem £obe 2lnorbnungen treffen; 
er äufcert [ich erft mit ber ^ublication bes fteftaments. Sßenn oor 
biefer Parteien [ich über ihn oergleichen wollen, fo märe bas ebenfo 
wiberfinnig, als wenn ^emanb über bie Slnorbnung eines Sebenben 
paftiren wollte, bie noch nicht getroffen ift, unb bie er nicht fennt. 
©in gewagtes ©efchäft luer jujulaffen, wiberfpri<ht aber nicht nur 
bem 9tömifchen, fonbern junächft auch bem £eutf<hen 5fte<htSgefühl. 

§ 5. 

£>er (Stnftufj bes ^rrthumö. 

Sticht nur bie Ungewißheit über bie Berechtigung, welche ben 
Vergleich herbeigeführt r)at r fann niemals ein 2lnfechtungsgrunb 
beffelben fein, auch ber 3rrtf;um in ben Vorauäfefcungen fann bem 
Vergleiche nicht fchaben. @S liegt fein ©runb oor, hier °en 3rr= 
thum in ben SJtotioen ju einem wef entlichen ju machen. 2Ber einen 
Vergleich fchliefjt, will ben (Streit beenben unb will nicht, baß nun 
wieber über alle möglichen irrtümlichen VorauSfefcungen ber 
©treit oon Beuern beginnen fönne. dasjenige, was ber dichter bei 
feinem Urtheil in ben Xfjatbejtanb aufnimmt, fommt beim Vergleiche 
meift gar nicht jum Slusbrucf, aber bie Parteien brücfen burch ihn 
aus, baß fie ben ©trett auf jeben %aU beenben wollen. 2öünf<hten 
fie bie (Srwägung aller Vorausfefcungen, fo müßten fie es eben 
jum Urtheil fommen laffen! 2>aß bei biefer Sluffaffung nicht 
etwa Vergleiche gelten, welche bie Parteien nicht wollen, bagegen 
fchüfct bie Vorfchrift, baß nur ber Vergleich giltig ift, ber gewollt ift. 

Veim unechten Vergleich ift ber Qrrthum in ben Sttotioen flets 
wef entlieh- $enn bie Parteien wollen fich ia auf ©runb gang be* 
fttmmter Vorausfefeungen auSeinanberfefeen, unb werben biefe auch 
meift genau nennen, ba hie* nichts fdjon burch ben ©treit heroor* 
gehoben ift. S)er über ben Qrrthum in ben Vorausfefcungen fpäter 
entftehenbe ©treit wtberfprtdjt hier nicht bem 2BiHen ber Parteien, 
weil biefe an einen ©treit gar nicht bauten unb feinen oermeiben 
wollten. 
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§ 6. 

2lnbere 2lnfed)tungsgrünbe bes $8ergleid&s. 

SBcnn aus neu aufgefunbenen Urfunben ber gänjlidje Langel 
alles 9led;ts auf Bexten bes ©egentfyeils !Iar nadjgewiefen werben 
fann unb es an jeber causa fefjlt, fo empfiehlt es ftd) audj de lege 
ferenda burd) pofttvoe -Korm bie Slnfedjtung beS ^Bergleid^ö juju= 
Iaffen. 2>te fteflitutionsflage unb bie §§ 541, 543 ber 6. Sß. D. 
mit it)ren formen würbe id) t)ier nidjt analog anmenben, ebenfo 
wenig bie grift bes § 549 loe. cit. Iner gelten Iaffen. i)er 93er= 
gletd) ift fein Urtfyeil, fonbern ein Vertrag! Sie 2lnfedjtung 
ifl jujulaffen, weil btefer Vertrag f id)er ntdjt gefd)loffen worben wäre, 
wenn bie Urfunbe befannt war, benn ber Vertrag fottte ben (Streit 
»ermeiben, ju biefem wäre es aber ntdjt gefommen, wenn bie Urfunbe 
batuals bas $ie<S)t flar gelegt t)ätte. Sie <5ad)e liegt t)ier gang 
anbers, als bei bem 3rrtl)um in ben fonftigen SBorausfefcungen bes 
Streits, benn eine flare Urfunbe wirft ftreitbeenbenb, wie bas 
Urtf)eÜ. ©ben barum würbe id) aber eine 9lnfed)tung bes 93er= 
gleü^S aud) bann julaffen, wenn eine Urfunbe, bie if)tn $u ©runbe 
lag, fälfdjlid*) angefertigt ober oerfälfd)t war. 

©eint unedlen S8ergleidj bebarf es ber 9lorm nidjt, benn bei ifmx 
ift biefer 3rrtf)um ftets erf)eblidj. 

9ted)nungsfel)ler müjfen ftets unb $u jeber $eit unfdjäblidj 
fein unb bürfen immer benötigt werben, ßodjftens fönnten fie in 
30 3af)ren t)erjäl)ren. 

SSon ber 2lnfed)tung wegen SBerlefcung über bie&älfte barf 
beim edjten SBergleid) feine SRebe fein, weil ftrrtljum in ben Horben 
\)\et nia^t aufgebt. Sagegen fann fie beim unedjten 33ergleid)e als 
2fofe$tungsgrunb juge (äffen werben. 
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D. ja iHfllttdj tiintj ftoi (Sntnnirfe etnn liiirprlt$£n 
ieretta4tt flr im Wst Stift. 

§ i. 

Einleitung. 

Sic SRefultate meiner gorfdjung für ben 33ergleid> de lege 
ferenda waren fd)on gebogen , als ber (Snttourf bes bürgerlidjen 
©efefcbudjes für bas S)eutfd)e SReid) erfd&ien. 34 &in baburd) in ber 
Sage getoefen, meinen ©tanbpunft junädjft olme SBeeinfluffung ju 
ftnben, bann aber Um an bem größten gefefegeberifdjen SBerfe unferer 
Nation ftreng prüfen. SBenn td) nun bei biefer Prüfung ber 
meifler^aft rebigirten 2Jlotioe gefunben l>abe, bafj id) meine 33orfd)läge 
aufredet erhalten mufj, fo jtotngt mid) biefed (Snbrefultat, mi<$ mit 
ben Sttotioen felbft am ©d)lu($ meiner Stbljanblung ausemanberjufefcen. 
3<fy burfte babei conftotiren, bafe es bie ße^re oom ^rrt^um tft, 
bie uns trennt, wie jie aud) oon ben Sttotioen als ber fd)ioterigfte 
Sßunft biefer nur %\x wenig beljanbetten Materie anerfannt toirb. 
fjür mid) fpielt ber Srrtfwm bei einem SBergleidje über Streitiges 
eine anbere SRotte als ber 3rrtf)um bei einer 2luseinanberfefcung, für 
bie SWotioe nidjt. Unb barum fomme id) ju anberen formen als 
ber beutfd)e ®efefegeber. Um biefe 2Ibioeid)ung Hat für bie $rarts 
unb bie Äritif gegenüberstellen, werbe id) fpäter bie oon mir t>or= 
gefd)lagenen ©äfce in bie gorm bes ©efefces ju faffen fudjen, wie i$ 
baffelbe gefafjt &u Wen toünfdje, unb roie id) es bei ber großen 2te 
beutung be« a3ergleid)s in unferem projeffualen ßeben mit Energie 
nad) wie t>or oertrete, ©elbftoerftönblidj liegt es f)ter in meiner 2luf= 
gäbe, fotoeit es oon meinem ©tanbpunft aus möglidj iß, meine 
2Infidjt an bie in ben SRotioen ausgefprodjene 2lnfd)auung anju^ 
fd&lte&en. 
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§ 2. 

Die Stellung im ©oflem. 

9)ftt SRecht heben bie Sttotioe hwoor, bafe jebem Vergleiche ein 
obligatorifcher ß^arafter betwohnt, „wenn bie« auch in benjenigen 
nicht feltenen gäßen weniger heroortritt, in welken ber forotfreie 
bingliche Vertrag ($. V. ©effion, (Srlafe) in bem Vertrage jugletch 
enthalten ifl; ber binglithe Vertrag tritt foldjenfaff« nur ol« fof ortige 
Erfüllung be« Vergleich« biefem hinau" (Vb. 2 ©ette 650). Darum 
ifl e« aud) nach meiner Stuffaffung nur §u billigen, wenn, wie eö in 
ben BRotiuen gefdjehen ifl, bie formen bes Vergleich« jufammen« 
gefafct unb bem fpeciellen Xfyeilt be* Dbligattonenreäjte« in 
einem befonberen 3lbf d^nitte überwtefen werben, oorbehaltlich ber 
erforberlichen befonberen Vefhmmungen in ben betreffenben fpeciellen 
feilen be« ©efefcbuch«. 

§ 3. 

Der Vegriff be« Vergleich«. 

Su^ugeben ifl ftdjer ben attotioen, bafj im ©efefcbuche eine Ve* 
griffabeftimmung gegeben werben muß, benn feiten Derrfdjt in ber 
beutfdjen ©pradje eine foldje „Unbefhmmtheit bes begriff«" wie hier, 
fo bafj wir ohne bie gefefelidje Definition oft in 3roeifel fein würben, 
ob bie formen be« ©efe^bu^ö über ben Vergleich Slnroenbung finben. 
2Rit ber Definition finb freilich, wie bie Sflotioe jugeben, bie „un* 
oermetblidjjen Unoottlommenheiten" berfelben gefefct (cf. ©eite 651 
loc. cit.); e« gilt Iner fo recht bie alte SBahrheit: omnis definitio in 
jure cWili periculosa est; parum est enim, nt non Bubverti possit. 
Allein mit Siecht oertrauen bie Sttotioe auf bie Sßiffenfchaft unb bie 
Sßrari« jur Vefeittgung biefer Vebenfen. Dagegen fönnen biefe 
beiben SWäd^te nicht über ben geiler ber Definition hinweghelfen, 
ben fie m. @. enthält, unb ber ft<h gerabe in ber Sprarte ferner 
fühlbar machen wirb. 

Die Definition be« ©efefee* lautet im § 666: „311« Vergleich gilt 
ber gegenfeitige Vertrag, burdj welchen ein unter ben Vertragfchltefjenben 
ftreittge« ober ungeroiffe« Slechtöoerhältnif} auger ©treit ober Ungewiß- 
heit gefegt wirb." 3a) flimme ben 9ftotioen junddjfl barin bei, bafj in 
ben Sßorten „gegenfeittger Vertrag" genügenb flargefleHt ifl, bafj 
ein gegenfeitige* Nachgeben jum Vergleiche erforberlidj ifl; nur 
bann, wenn ein gegenfeitiger materieller Vertrag gewollt ifl, fann 
non einem wahren Vergleiche bie Siebe fein, mag auch bie Unart 
ber alltäglichen ©prache anbere Verträge baneben als Vergleiche be* 
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aeidjnen. UebrigenS wehrt ftd) jefet aud) bic ©pradje bes ßebenS ba= 
gegen, ba Don einem SBergleidje &u reben, wo fein gegenteiliges 9laä> 
geben ftottfinbet; wie oft wirb in einem (Streite, wo eine gartet ben= 
felben baburdj beenben will, baß nur ber ©egner etwa» nadjgiebt, 
ba« Anerbieten mit ber einfachen Segrünbung abgewtefen, baß bei 
einem einfeitigen 9tod>geben von feinem 93ergleid)e bie 9tebe fein 
fönne! 

■Jtodfj bem ©ntwurfe unb feinem principe ift ber 93ergleiä) mit 
SRe<3r)t form frei. <5s beburfte nid^t bes ßinwetfes in ben Horben, 
baß bie gormoorfdjrift bes § 683 hier feine 9lnwenbung finbe, benn 
es liegt ja r)ier weber ein oon bem ©läubiger angenommene« S3er* 
fpredjen einer Stiftung, noä) ein oon bem ©laubiger angenommenes 2ln= 
erfenntmß, 511 einer ßtifhmg verpflichtet $u fein, oor, fonbern ein 
gegenfeitiger, materieller Vertrag. 

33eijubehalten ift aua) bas roefentlidje (Clement ber Definition, 
baß bura) ben SBergleiä) ein $Red)tSüerhältniß außer Streit gefegt 
wirb. SMefe Slußerfrreitfefcung fann baburä) gefä)ehen, baß unter ber 
93orausfefcung ber ©egenfeitigfeit an ©teile bes ftrtitigen $Red>tSoer= 
hältmffes ein ganj anberes gefefctwirb; es fann biefelbe audj ba= 
burä) gefdjehen, baß an bie ©teile bes frrtittgen $edjts»erljältmffes 
ein anberes ungewiffes gefegt wirb, inbem j. 93. bei einem ftreitigen 
©chulboerhä'ltniffe ber ©djulbner eine anbere $8erbtnbliä)ftit unter 
auffdjiebenber Söebtngung übernimmt. (58 bleibt eben bie 2lußer= 
ftreitf e^ung burdj ben Sßertrag bie &auptfaä)e, unb glei^giltige 
Siebenfache ift es, wenn babei auf einer ©tite ober beiberfeits erft 
noä) burä) ben binglidjen Vertrag ju erfüßenbe 23erbinblta)feiten über= 
nommen werben; ben SBergleiä) felbfl berührt nur bie SBtrfung für 
bie ©egenwart, bie bura) ihn gegebene ©ewtßheit, loc. cit. 
©eite 652. 

2ln biefer ©teile tritt nun bereits ber große Unterfdjieb lieroor, 
melier prifchen einem SBergltidje über ein ftreitiges unb einem SBer* 
gleite über ein ungewiffes 9ftecht8»erhaltniß ^errfd)t. ©oll ein 9te<$t8s 
t>ert)ältniß aus ber Ungewißheit gefegt werben, fo fann es aus biefer 
befHmmten Ungewißheit in eine anbere Ungewißheit gefegt werben, 
inbem 93. eine anbere SBerbinbltdjftit unter auffdjiebenber S8e= 
bingung an bie ©teile tritt. @S fommt l)ier nur auf bie oertragS= 
mäßige fiöfung ber Ungewißheit, nid)t aber auf bie 33eenbiguna. 
ber Ungewißheit überhaupt an. ©ott aber ein SRedjtSoerhältntß außer 
©treit gefe$t werben, fo fann an beffen ©teile nid>t ein anberes 
ftr eiliges 3fac$t8üerhältniß gefefct werben, benn bie Parteien wollen 
ja ben ©treit beenben. @in ungewiffes 9Re$t8oerhä'ltmß fann an 
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bie ©teile bes fireittgen gefefct werben, ein ft reitig es aber nie, weil 
bas bem SBiUen ber Partei nidjjt entfpredfjen würbe. 

£)ie Seenbigung eines ©trettes ift ettoas ganj SlnbereS, als bie 
Scenbigung einer Ungeroifcfieit. SBenn man einen ©treit beenben 
mitt, fo roitt man benfelben ftxoed erregen, ben ein red&tsfräftiges 
Urteil erretdjjt; in rid&tiger ©rfenntmfj btefer jefet oolfstf)ümli($en 
Sluffaffung ift ber geridfjtlidje &ergletd[j oollfiredfbar. SDlan miß alfo, 
baß ber ©trett beenbet fein unb nimmer roieber beginnen fofl. 
2ßenn man bagegen eine Ungeroifjtyeit f)eben will, fo miß man fie 
md£)t wie burdfj ein Urtljeil beenben, fonbern töfen. SHefe ßofung 
aber beruht auf SorauSfefcungen, oon beren Sftid&tigfeit bie Ungeroifc 
Ijeit felbft abfängt, unb bei beren SRid^toor^anbenfein fie unb mit üjr 
bie ßöfung faßt. Sagegen pngt ber ©treit oon ber 9Udf)tigfeit 
biefer Sorausfefcungen nifyt ab unb fällt aud^ nid)t fidler mit ilmen 
fort, benn ber ©egner bestreitet eben bie SBorauSfefcungen; anberen= 
falls mürbe er fi$ ia bei einer blofeen Ungetoiftyett über btefetbe 
j)aben oergleid&en fönnen. S3eibe Parteien oerfolgen bas objectioe 
SRedjt, bas felbft bei gleiten SorauSfefcungen eine oerfd£)tebene 
juriftifd&e ^Beurteilung §uläfet. SBeibe ^arteten motten bie Seenbuug 
bes 9ted&tsftreits, fie motten ein Ruberes unb ein 9)ief)r als bie 
Sefeitigung einer Ungemifftett! 

SKetne 2lb$anblung mit tyren In7torifa>n unb praftifd&en @r; 
mägungen foll laut gegen bie m. @. burdj) nidf)ts unterfttifcte Se= 
^auptung ber «Dtotioe ptotefliren, bafe es burdf) fein Sebürfnig geboten 
fei, ben SBergleid) über ein ftreütges unb ben Sßergleid^ über ein 
ungetoiffes 9led&t8oerf)ältnifj unter oerfd&tebene formen su fteUett 
(©. 651). 2Benn bort gejagt ift, ba& gerabe bie Unbefttmmt&eit bes 
fpradfjlid&en Segriff s baju geführt ^abe, beibe Sergletd&sarten in bie 
Definition einäufdfjliefjen, fo entgegne idj), bafc bie Surisprubenj jte 
gerabe fd&eiben mufjte. Unb um bie leite Ungeuri&ljeit barüber %u 
befeitigen, toas ein ftreütges 9ie<$tsoerf)ältni6 ift, fajlage idf) oor, nur 
ben Sergletdf) über einen entftanbenen $e<$tsftreit als ea^ten Sergleidfj 
ju normiren, timor litis aber unberüdfficfjtigt ju laffen. ©o mürbe 
fidfj bann bie eine edjjte Sergleidjjsart frreng oon jebem $ergletd)e 
über nur jroeifel^afte ober ungeroiffe 9led)tSoerf)ättnifie fd&etben, unb 
es märe geredfjtfertigt, in ben lefeteren gälten nid&t oon einem Ser= 
gleite, fonbern oon einer Sluseinanberfefcung 31t reben. 2Bä§renb 
bie Sttotioe &u bem feltfamen SRefultate fommen, gletd&beredfjtigt mit 
bem burdjjaus fdjjarf abgegrenzten Sßergletd&e über ©treitiges ben 
toeiten Segriff bes Sergleidjes über Ungemiffes $u fefcen, — fie 
erfennen bie SDefmbarfeU biefes Segriffes ganj unummunben an, eignet 
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ftdj na$ unferer Definition bic ermähnte SBeite unb Detynbarfeit nur 
für ben otelumfaffenben SBegriff ber Sluseinanberfefcung. SScrbunben 
aber werben beibe unter bemfelben Slbfdjmtt burä) bie ©emeinfdfjaft 
ber übrigen SRequiftte: l)ier tote bort tft ein gegenteiliger materieller 
Vertrag nötlng, ber in gegenfeitigem 9tod>geben befielen mufc. 
2öäl)renb ober beim edjjten 93erglei<$e an bem redjtltdj für flauer 
gehaltenen @rgebni& etwa* nadjgegeben wirb, um auf atte gaffe ben 
(Streit ju beenben, toirb bei ber 8lu«etnanberfe&ung an ber auf 
©runb oon 93orau«fefcungen angenommenen ®enrif$eit etwa« 
na^gelaffen, um bie junä^ft nur t^atfäa^ lia) Ijerrfdjenbe Ungewiffteit 
ju löfen, nidjt aber, um fte auger ©trett gu fefcen, ober jebe Un= 
getotfcijeit ju befeitigen. <Ss erhellt fdfjon &ter, bajj biefe tiefgreifenbe 
93erfä)iebenf>eit ju einer oerfä^iebenen 9te$t«folge be« 3rrtl>um« bei 
beiben Snftituten führen muj. 9toä)bem im ^rojegreajt bie funbamen* 
talen Untertriebe be« SSergleiäjfl über Streitige« jefet genügenb aner= 
fannt finb, ift nun im materiellen SRedjte ber begonnene S3au m. @. 
bamit ju ©nbe gu führen, ba& man biefen SBergleidj oon äffen anberen 
abtrennt unb Um nur feinem ftreitbeenbenben Sßefen nadj orbnet, 
benn biefe«, ntdjt bie ßebung einer Ungetoiffteit, ift fein innerfter Äem. 

§ 4. 

Der (Stnflufj be« 3rrt^um«. 

Der (Snttourf beftimmt in § 667 : „Die ©ültigfeit eine« SBerglet$« 
wirb baburdj ni$t beeinträchtigt, bafj ein SBertragsfd&liefcenber in 2ln= 
felnmg eine« Umftanbe« geirrt Ijat, toeldjer ©egenftanb be« ©treite« 
ober ber Ungetoiffteit mar. 

3ft iebod) bei ber ©d&liefjung be« Vertrag« oon ben Vertrags* 
fdjliefjenben ausbrüdlid) ober fhfffdjroeigenb ba« 9fädjtoor§anbenfetn 
eine« Umftanbe« oorauSgefefct, roeldjer ben ©treit ober bie Ungewiß 
f)ett au«gefd)loffen tjaben mürbe, fo !ann ber 33ertrag«fdjliefjenbe, 
melier oon einem folgen Umftanbe erft nadj ©djliefcung be« SBergleidjj« 
^enntnij erlangt §at, oerlangen, bafc ber SBergleidj rüdgdngig gemalt 
werbe. 2luf biefen 2lnfprud) finben bie SBorfdjriften be« § 744 ent- 
fpred&enbe Smoenbung." 

Demnadj fdjabet ber Srrt^um in Slnfefmng eine« Umftanbes, 
melier ©egenftanb be« Streite« ober ber Ungetoifjljett toar, nie. 
Dagegen ift ber 3rrt^um erljebltd}, wenn er eine SSorauöfefcung 
eine« Umftanbe« betrifft, toeldjer ben ©trett ober bie Ungemi^eit 
au«gefd)loffen §aben mürbe. Die Uttotioe betonen, bafj in Ermangelung 
ber befonberen 9torm jeber 3rctyum &i*r unbead&tlidj fein mürbe. 
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35a« „Sebürfnifj" et&eifd&e jeboa), für ben a3ergleid) bas ©egentyeil 
beftimmcn; §ierju nötige bic befonbere Statur bes SBergleidjes unb 
bie auf bas geltenbe 3fte<$t ju ne^menbe !Rücffid^t. greilidj müffe bcr 
fragltdje Umftanb ein foldjer fein, weiter, aud) wenn ber äßergleia) 
nidjt gefdjloffen wäre, ben Streit ober bie Ungewißheit ausgefdjloffen 
haben würbe. ®ie irrige SBorausfefeung fei nur bann etfjebttdj, wenn 
beibe Steile ausbrütflid) ober fhflfdjwetgenb bas SRidjroorhanbenfein 
bes fritifd)en UmfianbeS oorausgefefct haben. 2luS orafttfdjen ©rünben 
fei bie ausbrüdlidje ober ftißfdjroeigenbe ©rflärung ber SBorau.sfefeung 
nia)t nöthig. 

SDer Entwurf gebe ber Partei bann bas SRcd^t, su oerlangen, 
baß ber Vertrag rüdgängig gemadjt werbe unb erfläre bie SBorfdjriften 
ber condictio ob rem für anwenbbar. 

Steine Slbhanbtung tyat aber nadföuweifen gefugt, baß bas 
„geltenbe SRedjt" mit biefer Sehanblung bes 3rrt^um« beim aSergleid^e 
nid^t in Ueberetnfrimmung fle^t. 2)aß fein „praftifdjes Sebürfniß* 
für biefe Regelung oorliegt, ift früher unb autefct in § 5 bes oorigen 
2lbfd;mtts (jeroorgeljoben worben. SSergleid) über einen ftreüigen 
©egenftanb unb SBergteid) über Ungewiffes fmb t)ier ju trennen unb 
oerfdneben ju behanbeln. 2lber barin glaube id) mich ben SJtotioen 
anf fliegen ju tonnen, baß t<h bie Slbart bes ftreittgen SBergletdjs, 
ben SBergleid; aus gurdjt oor einem Streite, fallen lajje, weil fie fid) 
oon ber Ungewißheit oft ju menig abgebt, dagegen fann md)t ftarf 
genug betont werben, baß ber überaus widjtige SBergleidj über Streitiges 
ju einem befonberen Snfritute gefa>ffen werben muß, roenn er wirflid) 
baju bienen foü, (Streite ju beenben. 

SBeim Vergleiche über Streitiges ijt ber Srrthum über ben 
©egenftanb unerheblich, aber auch ber 3rrthum in ber 93orausfefcung. 
2)enn bie Parteien wollen nicht unter allerlei SBorauSfefeungen ben 
Streit beenben, fonbern wollen ihn fd)led}t^in beenben; biefe Voraus^ 
fefeungen laffen ftd) hier auch gar nicht wie bei anberen 9ted)tSgefdjäften 
conftatiren, benn baju bebürfte es ja eines £f)atbeftanbe$, wie beim 
Urtheil; ju einem foldjen ift es aber noch gar nid}t gefommen; er ift 
oielleidjt burdjweg beftritten! 2Bo bleibt ba eine für ben Vergleich 
erhebliche Vorausfefcung? Selbftoerftänblich ift aber bie Vorausfefeung 
erheblich, wenn fie gewollt ijt, bas ift aber fyex nur bann erfennbar, 
wenn fie bei bem Vergleidjsfchluß er! lärt ift. £)ann ift ber Vergleich 
offenbar nur unter ber SBebingnng ber SBa^rtjeit ber VorauSfefeung 
gefdjloffen unb er fällt mit ihr. 

33ei ber Sluscinanberfefcung über Ungewiffes ift ber Srrthum 
über bas Ungewiffe als ©egenftanb unerheblich, dagegen ift jebe 
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S3orau$fefcung unb jeber 3rrt§um über biefe erljeblidj, benn man tottt 
nur auf ©runb oon SBorausfefcungen Unßeroiffes befetttgen, ntd)t aber 
jeben (Streit barttber ausfliegen. 

SBie früher f)eroorgef)obett, empfiehlt es ftd), baneben $u be= 
ftimtnen, bafc wegen neu aufgcfunbcner Urfunben ober falfdjer 
Urfunben aud) ber frreitige SBergletd) aufgehoben toerben fann, bcnn 
eine Urfunbe mug unter Umftänben [rreübeenbenb totrfett, weil fte ja 
aufgefegt toorben ift, um ben ©treit ju oerljüten. 

§ 5. 

2Inbertoeite formen ber 93ergleidjslel)re. 

^ie oon mir geforberte befonbere $oumad)t für ben ^rojegoergletdj 
ermähnen bie 3)tottoe nid)t. 3$ f)atte fte für toünfd)en$toertl). 

dagegen bin id) bamit emoerftanben, bag es feiner befonberen 
Sluölegungöregeln fner bebarf. 

@benfo ift ben 2)totioen nad) meiner ßonftructton barin betju= 
ftimtnen, bag feine befonberen (Säfte über betrug unb S^ang 
nötfjig ftnb. Ueber bie ©nttoätyrung genügen bie allgemeinen formen, 
ebenfo genügen fie für bie Setyre uom $fanb unb oon ber SBürgfdjaft, 
jumal bie Sftouation nidjt acceptirt ift. 

2)te 2)lotioe meinen, ber § 667 genüge aud) für ben gaH eines 
fdjon ergangenen UrttyeUs. SKad) unferer gaffung genügt er nidjt, 
fonbern es ift aus ben im oorigen 2lbfdjmtt genannten ©rünben 
eine pofitioe 9torm einzufügen, meldte jeben $ergletdj für ntdjtig 
erftdrt, toenn ju feiner &ät fd)on ein redjtsfräftiges ttrtfjeil oorlag. 

3n Setreff bes 23ergteid)S über Alimente mögen bie in ben 
9Jtotioen ©. 653 genannten &imoeife genügen, dagegen §abe idj 
fdjon ^eroorge^oben unb begrünbet, bag ber erbfd&aftltdje Sßergteid) 
oor (Eröffnung bes testen SBtllens bes (SrblafferS $u unterfagen ift. 
$er § 349, melier ben Vertrag, ber über bie (Srbfäaft eines dritten 
oor bem £obe bes (Srblaffers gefdjloffen toirb, als ni^tig bejeidjnet, 
genügt m. @. niö^t. 

$)ie fdjnrierige Se^re über bie Sßergleidje über 2lnfprü<$e aus 
Mieten $aben bie 2Rotioe mit fte<$t ber Gonfrruction aus ben ak 
gemeinen ©runbfäfeen überlaffen. 

§ 6. 

2)ie gaffung ber $erglet$snormen. 

SRadj meiner 2luffaffung müßten bie formen bes SBergleidjä roie 
folgt gefaxt werben: 
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SechSjeljnter £ttel. 
Vergleich unb Sluseinanberfefeung. 
§ 666. 

2Uö Vergleich gilt ber gegenfeittge Vertrag, burch wetzen ein 
unter bert Vertragsfchließenben ftreitiges Rechtsverhältnis auger Streit 
gefefct wirb. 

§ 667. 

£>er ^rosefebevoHmächtigte bebarf sur Schließung eine« Vergleichs 
einer befemberen Vollmacht. 

§ 668. 

2)er Vergleich über einen Streitgegenftanb, welcher fd)on burch 
ein rechtsfräftiges Urtt)eil entfdjieben ift, ifl nichtig. %tbe Partei 
fann verlangen, baß ein foldjer Vergleich rücfgängig gemalt wirb. 
Sluf biegen 2lnfpru<h pnben bie Vorfchriften bes § 744 entfpredjenbe 
Slnwenbung. Richtig ift auch ber Vergleich über eine ©rbfdfjaft oor ber 
Eröffnung bes Xefiaments. 

§ 669. 

®ie ©ültigfeit eines Vergleichs wirb baburch nidjt Beeinträchtigt, 
ba& ein VertragSfd)ließenber in 2tnfef)ung eine« Umftonbes geirrt t)at, 
melier ©egenftanb bes Streites war. 

3fl iebod) bei ber Schließung bes Vertrags von ben Vertrags^ 
fchließenben ausbrüefluh bas ^Ridt)tt>orl)artbenfein eines llmfianbes 
tjorausgefefct, weiter ben Streit ausgestoßen t)aben würbe, fo !ann 
ber Vertragsfchließenbe, welcher von einem foldjen Xtmftanbe erft nach 
Schließung bes Vergleichs ßenntmß erlangt fyat, oerlangen, baß ber 
Vergleich rücfgängig gemacht werbe. 2luf biefen 2lnfprud) ftnben bie 
Vorfchriften bes § 744 entfpred)enbe Slmoenbung. 

§ 670. 

2lls Sluseinanberfefeung gilt ber gegenteilige Vertrag, burch 
welchen ein unter ben Vertragsfchließenben ungewiffes Rechtsoertjältniß 
aus ber betreffenben Ungewißheit gefefet wirb. 

§ 671. 

gür bie ©ültigfeit einer 2lu$etnanberfefcung finbet ber § 669 
entfprectjenbe 2lnwenbung. 3ebo<h fann biefelbe auch Dann rücfgängig 
gemacht werben, wenn bas Richtoorhanbenfein eines Umfianbes, welcher 
bie Ungewißheit ausgefctjlofien t)a&en würbe, nur fhttfchwetgenb oor* 
ausgefegt war. 
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§ 672. 



SBenn nadj ©d&liefmng bea $erg(eidjs ober bet 2lu«einanberfefeung 
eine Urtunbe aufgefunben wirb, roeldje ben ©treit ober bie Ungerotfc 
!jeit ausgeflogen Ijaben würbe, fo fann berjenige, roeldjer von ber 
Ürfunbe erft nadj 6<$lie|$ung beö SBergleidjs ober ber 2fa8einanber« 
fefcung ßenntnifj erlangt §at, oerlangen, bafi ber SBergleiä) unb bie 
Sluöeinanberfefcung rüdgangig gemalt werben. 2luf biefen 2lnfpmdj 
finben bie SBorfdjriften beö § 744 entfpredjenbe Slnroenbung. 




»rrlintr »u$brucffrtt*actien-®eftlli$ati 
€c|erinnenfc$ule M £ette=8er«inB. 
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